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AVVERTIMENTO 



II lavoro che pu^blico non ha per niente la pre-- 
tesa di fornire una trattazione completa sulla teo- 
ria della Ptibliciana. Esso e il risultato di studi fatti 
sui principali problemi intomo alia storia delVazione 
ftno a GiusTiNiANO. 

II tema, anche dopo la recente comparsa del dotto 
ed ampio libro del Prof. Appleton: Histoire de la Pro- 
pri6t6 Pr^torienne et de TAction Publicienne - Paris - 
Ernest Thorin 1889, non mi pare esaurito. Cosl il Le- 
NEL ha promesso di voler tornare sulla restituzione 
delVeditto (Civ. p. 87 del vol. I. di Appleton) in una 
prossima pubblicazione. 

Intanto io porto il mio modesto contributor e chiedo 
scUrSa se talora ho, forse, arditamente contrapposta la 
mia inesperta opinione a quella dei piu provetii giu- 
reconsulti. 

Quanto prima spero di compiere lo studio sulla 
evoluzione storica delVistituto fino ai nostri giorniy esa-^ 
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minando la quistione delta sua esistenza in diritto mo-- 
demo. 

Per la chiarezza, nolo die le citazioni delle fonii 
antegiustinianee sono fatte sul manuale dello Husghke, 
quelle del Corpus Juris sulVedizione Mommsen-Krubger 
e quelle dei Basilici sulVedizione dello Heimbach. 



Roma^ agosto 1889. 
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INTRODUZIONE 



1.) II tema della Fubliciana d senza dubbio uno dei 
piti trattati e sfruttati in diritto romano (1), e, cid non 
ostante/su tutte le quistioni pid serie cui esso d^ luogo, 
tanto dal punto di vista storico che tecnicO; si d an- 
eora ben lungi dall' essere pervenuti ad una pacifica 
soluzione: anzi non 6 esagerato raffermare che oggi, 
dopo tanto lavoro seientifico che yi si d consumato 
attorno, noi non conosciamo ancora la vera natura di 
quest' azione e la sua esatta portata. In ciascuna sin- 
gola ricerca,tra ilimitidelle opposte opinion], lasotr 



(1) Per la bibliografia anticacfr. Gi.ueck (Pand, VIII p. 313) 
e per la moderna il Vangerow (Lehrbuch I § 335) e Windschbid 
(Pand. I § i99). Ofr. anohe il aiMMERTHAL (Die Publ. Klage 
Bremen 188 i), dove h riportata in buon numero la bibliografia 
tedesca speciale dal secolo XVI. Vedi anche piii recentemente 
Tarticolo dell' Appleton nella NonveUe Revne historiqtte 18S5. 
Per la parte esegetica specialmenbe cfr. Hommel rbdiyivus al tit. 
de Publ. in r. act. e aUo stesso luogo Schulting - Smallemburg 
(Notae ad Pandectas). Senza tener conto dei libri generali o quasi, 
e delle molte dissertazioni pubblicate tanto in Germania che 
in Francia. 

L' ultimo lavoro b quello dell' Appleton: Histoire de la Pro- 
priete pretorienne et de V action Pvblicienne (Paris - E. Tliorin 
1889)^ ove Tautore riproduce i suoi articoli deUa Nouvelle Revise 
completandoli e coordinandoli aUa generale teoria deir/n bonis 
habere* 
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tigliezza dei moderni giuristi ha saputo trovar modo 
di soffermarsi a sostenere tutte le sfumature delle in- 
termedie; cosl^ a forza di voler guardare la cosa da 
tutti i punti di vista possibili, si 6 immensamente au- 
mentato il numero dei problem! nuovi, e reso sempre 
pid difficile lo scioglimento degli antichi. 

Dal Eritz che, restringendo la nostr'azione alia 
sola difesa del dominio bonitario, la fa ricomprendere 
nella ret vindicatio in diritto giustinianeo, alio Sohu- 
LiN (2) che pretende di estenderla a tutte le utiles 
vindicationesj quale distanza ! Or un cosi largo campo 
di oscillazione si ripresenta quasi ad ogni passo; la 
ragione principale di tanta varietit di apprezzamenti 
sta in ci6 che, mancando la base sicura per la discus- 
siono, si 6 troppo andati oltre nel campo delle ipo- 
tesi. L'editto, che ha tanta importanza in tutti gli 
studi romanistici e il cui valore d omai universal- 
mente apprezzato dopo gli studi accurati di cui d stato 
obbietto in Germania, nel case nostro poco ci pud soc- 
correre, tanto poco che d anzi intorno ad esso che piil 
viva ferve la lotta. Ci6 posto, si intende di leggie- 
ri comO; avendo la 7'atto duhitandi un cosi solido 
fondamento, spesso dobbiarao contentarci della sem- 
plice probability.. Come spero di dimostrare nel corso 



(2) Kritz - Barstellung practischer MaJterien des rdmischen 
Rechts Bd, /. - Schulin - Ueber einige Anwendungsfalle der Publ, 
in rem actio - Marburg, 1873. 
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del mio lavoro^ io credo che, alio stato presente delle 
fonti; una sola cosa risulti chiara da quelle, e ciod il 
fatto di una successiva evoluzione dell' istituto, dalle 
sue origini a Giustinuno, e nella sua interna orga- 
nizzazione e nella estensione. Gosl d che, sorta la 
nostra azione per la finzione di una compiuta usuca-- 
pio, ha finito per applicarsi anche contro la possibili- 
ty di ogni usucapione; cominciando a difendere il di- 
ritto conseguente dal possesso {ad usucapionem), si d 
estesa poi anche a sostenere il diritto airacquisto di 
un simile possesso. Nd con questo cessaya mai di es- 
sere quelle che era stata; solo che il sjio fondainento 
si allargava a poco a poco in uno sempre piil ampio, 
non negazione ma' sviluppo deiranteriore. In breve io 
ritengo che la Publiciana, introdotta come difesa dello 
stato di mttcapione (werdendes Eigenthum) e perci6 
sulla base della Jicta usucapio, pur conservando sem- 
pre questa funzione come principale, fini per diven- 
tare difesa di una presunta propriety in generale^er- 
meintliches Eigenthum), e percid applicabile anche in 
casi, in cui espliciti divieti impediyano ogni usuca- 
pione. 

Tutto quindi si riduce, secondo me^ ad una qui- 
stione di syiluppo storico, e perci6 hanno ragione 
e torto contemporaneamente tutti quelli, che o sosten- 
gono senza restrizione Fassoluta necessity del pos- 
sesso e della finzione d' usucapione, o yiceyersa non 



Yogliono ricoDoscere che mai cosi fosse: tutte e due 
le opinioni trovano infatti il lore appoggio Id espli- 
citi luoghi delle fonti e dello stesso titolo del Di- 
gesto (YI. 2), e per adattare tutti i testi ad una sola 
di esse non si pud a ineno di yiol(3ntarne alcuni. Ora 
questa coesistenza ci porge le tracce dello sviluppo 
storico, che al tempo di Qiustiniano si fissa in un modo 
definitivo, intomo a quel centre cui lo state del di- 
ritto indicava come il piu naturale. 

£] sotto tal punto di vista che a me pare sia 
solo permesso oggi porsi all' esame di questa materia, 
rigettando tutti i sistemi estremi che hanno fatto cosi 
cattiva prova (3), contentandosi in diritto antegiustinia- 
neo di confessare V incerto in parecchi punti, e curan- 
do di ricayare dal disordine del materiale, che ci offre 
il Digesto, la ricostruzione organica dell' istituto n6i 
diritto delle Pandette. 

Ho creduto di preporre queste affermazioni, che 
troveranno la lore prova nel corso del lavoro, alio 
scope di spiegare il sistema di questo e darne in certo 



(3) E perfettamente una frase mal trovata queUa che usa 
lo Sghirmer, parlando del concetto di mettere a fondamento della 
Fubl. la difesa della presunta propriety, quando lo dichiaramo- 
struoso e giuridicamente insostenibile (Kritische Vierteljahresschr. 
±816 princ. della critica air opera dello Husghke). N&, come dice 
r articolista, h a credere che sia qnesto un concetto nuovo. 

Si confronti il Glueok VITI, dove si riferisce g\k come opi- 
nione divisa da molti dotti a lui anterior!. 



I 



- 5 — 

modo la ginstificazione, la quale d'altronde, come no- 
tara lo HnscHEB e si pud ripetere anche ora, si trova 
principalmente nel fatto che non si ^ ancora rinsciti 
a mettersi in nessun modo d' accordo (4). 

2.) Su un altro punto d neeessario che mi fermi per 
spiegare la tela del mio lavoro, e ciod sul metodo 
della trattaeione. Nd uno studio strettamente sistema- 
tico, n^ una pura esegesi, riesce ad unire i pregi di una 
trattazione ugualmente completa che chiara. Non la 
esegesi, perch^, dovendosi questa limitare alia sposi- 
zione dei testi, non permetterebbO; a meno di tur- 
bare troppo V euritraia dell' insierae, di esarainare pa- 
recchi nuoyi problem!, cui ha dato luogo la critica 
moderna e che non si ricollegano se non indiretta- 
mente coi testi stessi. L' opera del Pbllat (5), la pid 
recente di questa maniera, ha appunto un tale di- 
fetto, come nota anche TApplbton. Viceversa, il me- 
todo seguito dallo stesso Applbton^ che 6 anche quelle 
dello HusoHKB del G^ihvbbthil e di tutti i piti recent! 
scrittori, ha il difetto che, subordinandosi Tinsieme 
della materia alle particolari convinzioni dello scri- 
Yonte, non riesce facile il presentare ben distinto cid 
che d la oggettiva testimonianza delle fonti dall'opera 
tutta subiettiva di chi le esamina. Onde, in conchiu- 



(4) HusCHKE • Die Publicianische Klage - Stuttgart 1814 p, i; 

(5) Pellat - Sur la propriite - Paris 1853^ opera di molto 
acume e cbiarezza. 
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sione, ho stimato opportuno di collegare le due ma* 
niere senza per6 confonderle tra loro, in guisa che 
ciascuna valga a chiarire Taltra. 

Fermato anche questo, era da stabilirsi quale 
delle due dovesse precedere, ed i limit! di entrambe. 
Ed a tale riguardo ho creduto che air esegesi doves- 
se andare innanzi la trattazione indipendente di al- 
cune principal! question! d' indole generale, intorno a 
cu! s! h maggiormente discusso : cosi della giustezza 
mono de! concett! in questo luogo esposti, alcun! del 
quali si estendono al d! I^ del nostro argomento, po- 
tra servire come riprova Tesame de! testi. 

Percift ho diviso il lavoro in due parti, di cu! 
la prima intitolo : « Ricerche generali » e la seconda: 
« Note esegetiche al titolo del Digesto VL 2 ». 

. Resta ancora che dica una parola de! confini, in 
cu! ho contenuta la prima parte. In essa non mi fer- 
mo su tutt! i problem! che sono stati obbietto, o pos- 
sono esserlo, di ricerche indipendenti; ma ne ho scelto 
solo alcun! col doppio criterio, che la lore soluzione 
abbia una maggiore influenza per la teoria generale 
e che presentino maggiori difficolta dal punto di vista 
esegetico. Ho distinto po! quanto si ricollega al diritto 
anteriore a Giustiniano da ci6 che h la definitiva for- 
ma giustinianea, perch^ meglio s! rilevasse il valore 
di quelle sviluppo storico, cu! ho da principio ac- 
cennato. 
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Nella seconda parte poi, piuttosto cbe attenermi 
alia divisione materiale del frammenti e dei paragrafi, 
ho guardato al nesso logico per la ripartizione del co- 
mento, metodo seguito anche dal Fellat, raggruppan- 
do quel paragrafi e quel frammenti che vanno consi- 
derati da un unico punto di vista. 



PARTE I. 

Ricerclxe ^enera.li, 



OrBINE E NATURi BELLE QUESTIONI. 

L' ordine esterno, come ho g\h noiato, 6 V ordine 
storico. Bastera por mente ad un solo fatto per con- 
yincersi della sua preferenza a qualunqiie altro; quello 
della comparsa deir in bonis habere e dclla sua abo- 
lizione operata da Giustinuno. Qualunque opinioue 
si Yoglia sostenere sulla estensione o mono della no- 
str' azione a questa forma di propriety, non si pud 
prescindere dal fermarsi su qnesta disamina, la quale 
ha una capitale importanza per molte altre, p. e. per 
la ricostruzione dell'editto o per I'epoca d'introdu- 
zioue deir azione. Ma non si pu6 studiare V in bo- 
nis che con metodo storico, dal quale ci si mostra 
come queir istituto neiralbero del diritto si ricolle- 
ghi ad altri rami preesistenti, specialmente alia bonae 
fidei possessio, con cui in parecchi punti si intrec- 
cia e di cui ha subito V influenza prima di costituire 
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una vera e distinta forma di dominio (6). Ora, poi- 
chd 6 appunto Tincontro dei due istituti ("in bonis 
habere e bonae fidei posseasioj il centre delle di- 
scussion! sulla Publiciana in diritto storico, cosi mi h 
sembrato che la scomparsa della duplice forma di 
proprieta segni una distinzione interessante nel no- 
stro argomento, distinzione che si riduce a quella del 
diritto ante= e giustinianeo. 

Ma, prima e fuori di questo campo, un altro pro- 
blema merita di essere in s6 stesso studiato, anche per 
Tammirabile molteplicita di soluzioni che ha avuto, 
voglio dire la ricostruzione deU'editto. Per queste 
considerazioni divide questa prima parte in 3 capitoli: 

Cap. 1. Editto. 
» 2. Diritto antegiustinianeo. 
» 3. La Publiciana in diritto giustinianeo. 

Che deir editto si parli separatamente 6 spiegato 
dalla natura particolare di questa ricerca. la quale 
non si potrebbe bene riporre n6 nel 2. n6 nel 3. 
capo, appartenendo alFuno e all' altro in considera- 
zione delle modifiche, che 6 per lo meno presumibile 
esse abbia subito : in ordine al qual concetto bisogna 



(6) Ofr. per tutto questo la pregevole monografia del Ri- 
BEREAU: Theorie de I' in bonis habere^ ove se ne traccia lo svi- 
lappo ed i punti di contatto coUa bonae fidei poss^sio. - E piii 
recejitemente: More a u - De I* in bonis habere, Bordeaux, 1883. 
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tener conto di tre momenti specialmente, la rodazione 
del pretore Fublioio, quella di Giuliano e quella dei 
compilatori delle Fandette. 

E, poichd h desso la base natarale delle yarie 
discussion!, ci6 importa che la sua disamina vada in- 
nanzi a quelle: cosi il risuitato dello studio sulla 
probabile dizione deireditto former^ come una pre- 
giudiziale per le question! seguenti. 

Fassando a queste, in diritto antegiustinianeo 
credo che meriti studio innanzi tutto la ricerca delle 
tracce, che possono trovarsi in anteriori istituti; del 
pensiero giuridico informatore della nostra azione. Ad 
esse accenna lo Huschke in fine della sua monogra- 
fia (7), riferendosi all' interdictum de uxore exhiben-- 
da vel ducenda e alia vindiciariim dictioj che chiama 
i precursor! (Vorlaufer) della Fubliciana. Cid serve sem- 
pre pill a mostrare come no! abbiamo davanti un con- 
cetto in continua eYoluzione^ ch'e segna in ogni sue 
stadio una nuova vittoria dell' equity suUo stretto ri- 
goroso diritto. 

La connessione delle idee ci conduce, dope di 
questo, a determinare I'epoca in cui la Fubliciana fu 
introdotta e I'autore di essa, uno dei punti in cui bi- 
sogna contentarsi di una pitl o meno larga approssi- 
zione, senza preteudere a nulla di precise. 



(7) Huschke o. c. p. 114. 
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Determinata Tepoca della comparsa, quale fu, si 
domanda, il suo primitiyo ordinamento, la sua origin- 
naria portata? 

E qui cade la dibattuta controversia se fosse in- 
trodotta a difesa deir in bonis soltanto o della bonae Jt- 
dei possessio o di tutti e due simultaneamente o dal*- 
r un istituto estesa air altro : ciascuna delle possibili 
ipotesi ha trovato dei sostenitori. Entro i limiti di 
questa applicazione, salta subito agli occhi la verita 
del concetto della jficta usucapio come base della 
azioDO; ed 6 perci6 necessario intrattenersi un po' sul 
valore di tale criterio, di fronte a testuall casi di Pu* 
bliciana ove esso 6 insostenibile. Questo studio ci rao- 
strera come, pur rimanendo sempre la Publ. un' azio- 
ne fittizia, la finzione si atteggi6 in vario mode per 
attuare sempre in piii larga misura quel concetto, che 
indusse il pretore Publicio alia sua innovazione. L'ori- 
ginario limite della finzione di usucapione si deve alle 
circostanze, in occasione delle quali V azione fu intro- 
dotta: innanzi a lei T usucapione era la guarentigia 
comune al possessore di buona fede e al domino bo- 
nitario, e il prime passo fu quello di dare forza at- 
tiva a un tale state di fatto anche prima dello sta- 
tutum tempus^ che originava un diritto sulla cosa pos- 
seduta (8). Ma nulla ci obbliga a ritenere che qui si 



(8) HUSCHKE o. c. p 19. 
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fermasse tutto, quando ragioni di ordine aBalogico e 
gBnerale da una parte, ed esplicite testimonianze delle 
fonti dall'altra, stanno contro una simile teorica re- 
strittiva. 

In un altro sense h da considerare T applicabi- 
lity della nostra azione, vale a dire- nella diversa for- 
19a che pud prendere, almeno si h creduto che 
prenda, per gli obbietti cui si applica per lo scope 
che si prefigge. La sua forma ordinaria, che chiamer6 
vindicatoria, ha per mira il riacquisto, come general- 
mente si dice, anche I'acquisto, soggiungo io, di 
uno state di fatto che normalmente guida alia pro- 
prieta. Ma, come troyiamo la Fubl. applicata alleser- 
vitii, cosi pud discorrersi di una Ptibliciana confesao- 
ria. E questo riguardo agli obbietti. Riguardo poi alio 
scope, merita esame la cosi detta Publiciana rescisso^ 
ria, la quale raolti ritengono come una forma di Publ. 
basata su una fiuzione inversa a quella per la ordi- 
naria, la finzione ciod di non avvenuta tisucapione. 
Questa ricerca si intreccia coir esame della restitu- 
zione in intiero per causa di assenza; al qual propo- 
sito d singolare la teoria del Prof. Gu<i, che sostie- 
ne (9) essere dessa una exception e non un' actio, ao- 
cordata dalle stesso editto publiciano a difesa di chi, 
rientrato in possesso di cosa usncapita dalFassente, 



(9) Ofr. - NouveUe Hevne historiqne dn Droit - 1877. 
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era equo che fosse protetto contro le pretensioni di 
cestui. Lo scopo deir editto publiciano sarebbe in que- 

sto modo allargato a stabilire Tefficacia della usuca- 
pione tanto prima che dope trascorso lo statutum tem- 
pm. Nel P caso si concedeva un'azione a chi, es- 
sendo in via di diventar proprietario per mezzo del 
possesso ad usucapionem, si vedeva togliere la cosa 
da parte di un avente niuno o minor diritto: nel 
2** si concedeva nn'exceptio a chi, private della pro- 
priety da parte di un assente senza che a lui fosse 
state pessibile di impedirlo accedendo ai tribunali, 
una volta che gli fosse riuscito di rimettersi in pos- 
sesso, veniva molestato dal novello proprietario. Li 
poteva il pretore dare un' azione, perchft la sua opera 
si inspirava in certo modo alio stesso concetto della 
usucapione, e quindi corapiva lo ius civile ; qui invece 
non gli era lecito di andare al di \h di una exceptio, 
perch6, invece di rafforzare, distruggeva un diritto gii 
riconosciuto dalle ius civile^ non implendi dunque, 
ma corrigendi gratia. Qual valore abbia una simile 
ipetesi sara quelle che vedreme a sue luoge. 

Una teeria, che si fonda centemperaneamente sul 
concetto della ordinaria Publiciana e su quelle della 
rescisseria, h espesta dalle Schulin nel sue libfe giJi 
raenzienate. Egli riduce i presupposti della nestr'a- 
zione ad un sistema di circestanze di fatte che men- 
tane per sd stesse difesa, come tali cio^, non perchd 
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diano origine ad un qualuiique diritto. L' essersi il 
pretore servito del sistema della finzione non altera 
in alcun mode la sostanza della cosa; h un sistema 
abbreviativo per non esporre tutti i dati, la cui pre- 
cisa enumerazione sarebbe stata richiesta da una con- 
ceptio in factum della formula. Da cid ne deriva che 
chi una yolta si d trovato in quelle tali circostanze, 
anche se abbia poi perduto per quanto volontaria- 
mente (alienazione) ogni specie di diritto originatosi da 
quelle (purch6 tale perdita non abbia attaccato le 
circostanze stesse), pu6 sempre intentare la Publiciana, 
anche contro il successore in quel diritti, e, se h in 
grado di replicare alle eccezioni di cestui o per via 
di una restitutio in integrum o in altra guisa, otte- 
ner vittoria. Cos! a questa figura giuridica riduce le 
utiles vindicationesj combattendo tutti i sistemi di 
colore, che ne fanno un dr. straordinario. Ma, come 
vedremo esaminando piti da vicino questo tentativo, 
esse non riesce alio scopo che si prefigge, di reggi- 
mentare ciod neir ambito di un istituto generale (la 
Publiciana) quel casi di rei vindicatio, che sono in 
yerit^ delle reali eccezioni al giure comune. 

Qui note soltanto come lo Schulin sia caduto in 
una singolare contradizione:mentre accenna come pri- 
ma delle sue condizioni di fatto il possesso goduto della 
cosa, tutti i casi compresi nel secondo gruppo del suo 
lavoro presuppongono perfettaraente il contrario, p. e. 
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quelle deiracquisto fatto dal tutore col denaro del 
pupillo (L. 2. D. 26. 9; L. 3. C. 5- 51). 

TJn' ultima forma che pu6 discutersi prenda Taz. 
Publ. per rispetto alio scopo 6, in analogia alia rei 
vindication cui la nostra azione (10) dai testi espli- 
citamente si raccosta, quella di negatoria. 

L'esame dei problemi trattati in questo secondo 
capitolo mostrer^ quel movimento indiscfttibile che vi 
fu,. innanzi alia codificazione Giustinianea, intorno al 
mode di intendere e di applicare la nostr' azione. La 
scomparsa dell' in bonis, per opera dell' imperatore 
bizantino, costitui un'altra causa di perturbazione nel 
sistema dell' istituto. I compilatori, di fronte a testi 
che si riferivano direttamente a quell' applicazione^ 
furono costretti o a tralasciarli o a interpolarli, per 
ridurli sotto la rubrica della vindicatio o della Publi- 
ciana nei nuovi suoi limiti. D'altra parte, come nelle 
altre materie, introdussero nello stesso corpo di leggi 
testi recanti differenti opinioni: a noi spetta il com- 
pito, dietro una critica comparativa dei medesimi, te- 
nuto conto dei dati storici, costruire la teorica della 
istituto in diritto delle Pandette. Cid forma I'obbietto 
del terzo capitolo. 



(10) L. 7 §§ 6 e 8 h. t. 
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CAPITOLO I. 



l'bditto 



§1. 

Pf^eliminari, 

1.) Tutti coloro, che hanno studiato il tema della 
Publiciana, di fronte alia domanda se Teditto fosse 
proprio qnello riportato al fr. 1. § 1. h. t. e cio6: 
Praetor ait : si quis id quod tradittir ex insta cau- 
sa non a domino et nondum usucaptum petet, iu- 
dicium dabo^ sono stati concordi a rispondere per la 
negativa. Basta infatti guardare al fr, 7 § 1 1 eod. ove 
h scritto: 

Praetor ait: qui bona fide emit 

e osservare che il fr. 7 appartiene alio stesso libro 
XVI del comentario ad edictum di Ulpuno, Ora 6 
assolutamente impossibile che il giureconsulto comen- 
tasse, come deU'editto, parole che non vi si trovavano. 
Questa semplice osservazione ha fatto il miracolo della 
Concordia tra gli interpetri sul lato negative della ri« 
sposta, ma, inquanto alia ricostruzione, ciascuno ne ha 
detto una diversa. 

2.) Prima di entrare nel campo intricate delle varie 
opinioni, noto che la critica, oltre che al teste dellV 

Carusi — L*eutwHe ISibUcia$M, 2 
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dictum (11) stricto sensu, cio6 alle clausole conte- 
nenti la regola di ius praetoriumj si estende anche 
alia formula^ di cui ci ha conservato un ricordo Giio 
{Comm. IV, 36) in questi termini: 

Intendit (actor sc.) velut hoc modo: Index esto. 
Si quern hominem A. A, emit, et is ei traditus est, anno 
possedisset^ tiim si eum hominem d. q. a. eius esse 
oporteret et rel. 

La ragione di questo ricongiungiraento della for- 



(11) Lo HuscHKE o. c. p. 4 sgg. distingue quello, che noi 
abbiamo chiamato editto in senso stretto, col nome di monito- 
rium^ in quanto ammoniva i cittadini del trattamento, che loro 
il Pretore avrebbe fatto nelle singole quistioni (L. 2 § 10 D. 1.2). 

Questo nome dimonitorium viene d all* opera di Calli- 
STRATO registrata neir indice Fiorentino : edicton monitorion 
^tlfikioc zi^ che e stata escerpita nelle Pandette. 

Ora alcnni riferiscono Taddiettivo air editto nel suo largo 
senso, comprendente cio6 anche le formule, per contrapporre il 
carattere benigno del dr. pretorio a quello capzioso del dr. ci- 
vile (RuDORFF Zeitschr. f. RG. Ill p. 20. 29); spiegazione che lo 
HuscHKE per6 rigetta, non sapendosi con essa dar ragione del- 
Topera di Callistrato. E perch^ ? DalF opinione del Rudorff 
non discende, come pare alio Huschke, che Callistrato nel suo. 
libro dovesse trattare di questa qualifii dell'editto: potrebbe benis- 
simo essere che egli avesse usato nel titolo quel predicato seguen- 
do il comune linguaggio. Contro questa ipotesi sta per6 il fatto 
di non riscontrarsi altrove tale indicazione; si che non h impro- 
babile la spiegazione del Pernice, il quale intende V edicton mo- 
nitorion della Fiorentina «= edictorum monitoriorum, il cui no- 
minativo sarebbe edictorum monitoria , traduzione del greco 
uTToav/ifxaTa. A questa opinione accede lo Schulin (Exit. Vier- 
teljahresscrift. 18 p. 644\ ma di sicuro non si puo nulla aflfermare. 

Per le ipotesi piu antiche cfr. Heineccio - Histor. ed. 1. 
2. 12 sgg. 
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mala aU'editto, nella disamina, si d che da talani si ri- 
ferisce parte dei comenti, che son riportati nel titolo 
della nostr' azione, appanto alia formula. In generate 
pare che i comentatori deir editto comentassero anche 
le formole, per qnanto il Wlassak (12) sostenga che 
quelle riferentisi al dr, pretorio ne avessero minor 
bisogno, perchd calcate ad verba edicti. Ma questa ma- 
teria delle clausole e formule edittali h cosl contro- 
versa, che h necessario in ogni singolo case mostrare 
delle tracce speciali, che proyino essersi il comenta- 
tore occupato della formula. 

3.) Ora le cause di mutamenti per Teditto in ge- 
nere possono essere state parecchie. Giii sappiamo che 
ogni pretore poteva anno per anno ritoccare le dispo- 
sizioni del sue predecessore (13) come credeya me- 
glio, ed h naturale il supporre che cid avvenisse spe- 
cialmente per le materie pid soggette a subire Tin- 
fluenza del progresso dei tempi. 

L'aggettivo perpetuum, come si sa, indicaya in 
origine la durata per tutto Tanno. 

Inquanto poi a rimaneggiamenti general!, conoscia- 
mo che Aulo OpiliO; come ci attesta Pomponio (L. 2. § 
44 D. 1. 2.), de iurisdictione edictum praetoris pri- 



(12) Wlassak Edict und Klageform 1982, 

(13) Cfr. Ro3Y - An introduction to the study of Justinian^ s 
Digest, 1884 ; e la discassione completa su questo argomento 
nella Practiced Jurisprudence (Cambridge, 1883) del Pfr. Clark 
p. 208 segg. 
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mum diligenter composuii ; e lo stesso componere o 
somigliante parola (14) viene usata per indicare Tope- 
ra posteriore piii famosa di Salvio Giuluno, iraposta 
come legge da Adriano {const. Ae^wxev § 18) e con- 
fermata da un S. C. {const. Tanta § 18). Non 6 ben 
conosciuto quale fosse la natura di queste due compo- 
sitioneSy ma 6 opinione comune che non si limitassero 
ad un semplice ordinamento del diritto onorario pree* 
sistente, bensi vi apportassero delle modifiche (15). 
Sono celebri infine le interpolazioni dovute ai com- 
pilatori sotto la direzione di Triboniano; in ultimo gli 
errori dei copisti e degli editori. 

Se ci fosse dato di seguire i mutamenti di cia- 
scun editto attraverso tutti questi diversi stadi; nulla 
di pid interessante e di pid sicuro per la storia dei 
vari istituti, ma i document! ci fanno difetto. Tutte 
le ricerche in questa materia sogliono raggrupparsi 
intorno all' editto Giulianeo, che fu, al tempo della 
distinzione tra i due diritti (civile ed onorario), per 
quest' ultimo, quelle che la codificazione giustinianea 
fu pel diritto in genere, dope la scomparsa della famosa 
dualita. il molto tempo che la scienza si travaglia per 



(14) Usano componere Eutropio VIII. 17 e Aurelio Vit- 
TORE - Caesar 19. Giustinia.No chiama Giuliano edicti ordinator 
nella L. VI. 0. 5. 10, e conditor nella Const. Tanta § 18. 

(15) Per Giuliano abbiamo la testimonianza di Margello 
L. 3. D. 37. 8; a cio sernbra si allnda anobe nel Digesto L. I 
(4. 2) e L. 4 (43. 19). ' 
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riuscire a riprodarre V opera compiuta al tempo di 
Adriano^ coDservata a noi solo frammentariamente ; 
ma neanche T ultimo tentative del Lenel, che senza 
dubbio supera di gran lunga tutti i precedenti per 
r acume e V accuratezza della ricerca^ resiste sem- 
pre alle obbiezioni della critica. Come vedremo in- 
nanzi, spesso I'ipotesi h andata piil in 1^ del convene- 
vole (16). 

II mezzo per risalire dal Digesto aU'Editto 6 spe- 
cialmente lo studio dei comentari di questo escerpiti 
nolle Pandette ; i compilatori, nel ritoccare il mate- 
riale che avevano diuanzi, non sempre seppero o po- 
terono condurre la lore opera in mode da non lasciare 
le tracce delle alterazioni : or 6 su questo fallace ter- 
rene che si fondano le indagini dei moderni (17). 



(16) Prima del Lenbl nel nostro secolo si sono occupati 
dello stesso tema anche 11 Budorff il Giraud Y Haenel 
r Haubold il Van Reenen il De Weyhe ; nel sec. XVIII THei- 
NECCio il WiELiNG il NooDT; nel XVII il Van Giffen il Go- 
defroy; nel XVI il Ranchin il Baron il Brisson. Cfr. il ci- 
tato articolo del CuQ nella Noav. Revue 1877. 

Per Teditto Publ. in ispecie cfr. dello stesso Lenel Beitrage 
xur Kunde des pratorischen Edicts - Lipsia 1878. Tra gli altri 
moderni piii interessanti, in Francia lo scritto citato del Pellat, 
Tarticolo del CuQ e i 4 articoli dell* Appleton, due nella Nouvelle 
Revue (1885 e 86) e due nella Revue gen^rale (1886), in Germania 
le monografie dello Huschke (1874) e del Gimmerthal (1881). 

(17) Le quattro opere fondamentali a questo riguardo sono 
i comentari di Ulpiano Paolo e Gaio ed i Digesti di Giuliano. 
Per6 lo stesso Lenbl nota che il loro aiuto 6 relativo (Cfr. pref. 
air Editto). 
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016 premesso a titolo di preliminari, ^ ora di e- 
sporre quali siano gli indizi, per cui i vari studiosi 
del dr. romano han creduto di ravvisare corrotto Te- 
ditto Publiciano riferito nei Digesti. 

§ II. 
Sospetti e tracce di alter azionL 

I. 

1 .) Gi^ Heinecoio (1 8) -aveva notato che il traditur 
della L. I. non corrisponde perfettaraento al concetto 
di una gi^ compiuta tradizione, cui nel case si allude: 
a questa ragione sintattica soccorre Tosservazione di 
fatto che nei Basilici (XV. 2. 1. 1. IL p. 169 ed. Heim- 
bach) e in Gaio (IY. 36) si trova usato appunto il 
passato. Torn6 su questo punto lo Huschke prima in 
una nota al luogo citato di Gaio nella sua < iurisprvr 
dentia anteiustiniana » e poscia nel suo studio sulla 
Publiciana. 

2.) II Lbnel, nei Beitrdge^ facendo tesoro delle 
osservazioni antecedenti, da un piii largo sviluppo 
air argoraento. 

Ecco come egli ragiona. Id quod traditur pu6 si- 
gnificare o ci6, di cui nel fatto si corapie tradizione, o ci6 



(18) Op. posth. Halae 1744 p. 470 - Cfr. Glueck Comm. 
Vni, 321. 
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che 6 suscettibile di iradizione. Nel nostro caso nou pu6 
avere il priino senso chd allora, per la consecntio tern- 
porum^ dovrebbe trovarsi il passato o il futuro ter- 
zo (19) ; meno ancora pud avere il secondo, perchd Vex 
iusta causa resterebbe sospeso, non potendo riferirsi 
al traditur (altrimenti ne vienc fuori una scioccbezza: 
cid che d suscettibile di tradizione per giusto titolq) 
nh al petet ( il giureconsulto avrebbe detta una bana- 
lity: sosterrd clii avrd, intentatata Vazione a buon 
dritto): per conseguenza il testo 6 corrotto (20). 

3.) Ma a questo ragionamento si possono fare, e sono 
state fatte, delle obbiezioni. Oosi, contro la stonatura 
del presente, si h osservato essere consentaiieo alia 
sintassi latina praesens tempus pro praeterito poni, 
come scrive il Cuucio seguito da altri (21). Ma il 
Lenel risponde che non 6 il caso di simile licenza, in 
base alia stessa autorit^ del Ferizonio citato dai suoi 



(19) II Lbnel cita gli analoghi esempi di id quod meius 
causa gestum erit^ o neir az. Paulliana: quae gesta erunt (L. 1. 
D. 4. 2. e L. 1. D. 42. 8). 

(20) Anche altri giuristi hanno rigettato la legittimit& del 
traditur (Cfr. Schulting - Smallenbukg. Notae ad h. 1.) come il 
Westenberg, Reinold, Huber etc. L* Hotmann e il Fabrot 
sono citati dal Noodt. Cosi pure il MomMsen {Corp. lur.) e lo 
ScHiRMER (Kritische Vierteljahresschrift 1876). 

(21) Noodt h. t. - Pellat o. c. p. 449 - Cuq 1. c. 625 - II 
Lenel cita : Van Reenen - Pontes iuris civ, p. 58 - Obrock De 
Publ. act, p. 49 - GuYET Be Publ. etc. p. 30. Cfr. anche Schulin 
neir articolo cit. della Krit. Viertelj. - in fine. 
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contradittori (22); TApplbton stesso, che sostiene il 
traditur, riconosce perd nel secondo dei suoi articoli 
della Rev. g6n6r. che questa ragione del Cuucio h in- 
sostenibile, perch^ des licences de style sont inad-- 
missihles dans V Edit. L'Appleton batte invece Tar- 
gomeDtazione del Lenel in altra guisa. Egli ammet- 
te bensi che la frase non possa avere il priino si- 
gnificato; ma non ugualmente del secondo, che in- 
terpetra in una particolar maniera. Non gi^ « tutto 
ci6 che h suscettibile di tradizione » (23), ma < ci6 
che ordinariamente si trasferisce per tradizione » e 
cio6 le 7'es nee mancipi. 

Ma e allora Vex iusta causa? Resta sempre Tim- 
possibiliU di ricongiungere questa frase tanto al tra- 
ditur che al petetj per le ragioni addotte dal Lenel. 

L'Appleton iufatti lo riconosce, se bene nelParti- 
colo della Nouv. Revue (1885) tendesse pel secondo 
ricongiungimento (24); soltanto elude Tobbiezione con 
un' artificiosa manovra. L'osservazione del Lenel. egli 
scrive, non prova che due cose: a) neU'editto doveva 



{22) PerizoNius ad Sanctii Minervam libr. I c. 13. 

(23) Sfcanno per questo significato, come egli nota : Kritz - 
Barstellung practischer Mater ten p. 81 ; Gutet e Obrock L c. 

(24) L' Appleton, come gli altri, per questo riferimento si 
fondava salla L. 3 § 1 h. t. « Ait praetor: ex iusta causa petet », dove 
h concessa la Publ. perch6 T attore h un iustus possessor et pe- 
titor. Ma, come notava il Lenel nei suoi Beitrdge: 1" il pretore 
pu6 parlare qui di iustus petitor senza che da questo debba in- 
ferirsi neU'editto si alluda ad \xTL9,petitio ex iusta causa - 2* niente 
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trovarsi una espressione che alludesse al fatto con- 
crete della avvenuta traditio, b) 6 a questa espres- 
sione che va ricongiunto V ex itista causa come con- 
dizione. Ora tutto ci6, egli soggiunge, non h inconci- 
liabile col mio concetto; infatti basta supporre che 
Teditto sQonasse: 

€ Si quis id quod tradituv, traditum ex iusta 
causa et nondum usucaptum petet^ iudicium daho > e 
tale redazione, mentre sodisfa alia mia ipotesi, sfug- 
ge alia critlca del Lbnel, Ma qual grade di inverosi- 
miglianza non ha pel severe e corretto linguaggio del- 
r editto il raccostamente del traditum al traditur^ e, 
quelle che h peggio, usati in due aensi different!, il 
P indicando una qualitJi della cosa ed il 2*" una cir- 
costanza di fatto? 

Lo stesso Appleton se n'accorge e si affretta a 
scrivere in una noticina che y'h « quelque chose de 
choquant »; per rimediare al quale sconcio, profittando 
di una osservazione del Lenel (25), suppone che nel 



di piiL probabile che originariamente fosse scritto Praetor ait: 
traditum (o traditur se cosl si ritiene) ex iusta causa petet, tanto 
pill che subito dopo si soggiange : 

Qui igitur lUSTAM CAUSAM TRADITIONIS habet utitur Publi- 
ciana, E queste ragioni hanno appunto indotto T Apple ton a 
mutare opinione. (n. 1 p. 217 nella Revue g^n^rale del 1887). 

(25) II Lenel, come vedremo, spiega il traditur del fr. 1 
cosi: Originariamente era scritto id quod mancipatur traditum. 
I compilatori sostituirono, al mancipa^urf traditur'^ furono quindi 
obbligati a togliere traditum per evitare traditur traditum ; per^ 
ci6 r ex iusta causa rimase in sospeso. 



— 26 - - 

testo originario tra il traditur e il traditum vi fosse 
un vel mancipatu7\ I compilatori, avendo tolto il 
mancipatur, tolsero anche il traditum raccostato cosi 
artificialmente al traditur, onde si ebbe la forma del 
Digesto: id quod traditur ex iusta causa. 

4.) Or, a parte la probabilita di questa doppia 
clausola nell'editto (questione che esamineremo piii 
innanzi), notiamo intanto che essa, sebboDe si connet- 
ta col sistema del nostro autore, pu6 parere ua ri- 
piego per sfuggire alle conseguenze choquants del- 
r interpetrazione AqW id quod traditur. In quanto 
poi al raerito di questa eguaglianza tra Vid quod 
traditur e le res nee mancipi, non mi pare una ipo- 
tesi accettabile. Se qualcosa pud voler dire una frase 
generica come questa, escluso che alluda al fatto di 
un* avvenuta tradizione , h quelle che sostiene il 
KritZ; cio6 < ci6 che 6 suscettibile di tradizione ». 

Che significato avrebbe quel traditur per restrin- 
gerlo alle sole res nee mancipi ? Forse sarebbe una 
espressione pregnante in luogo di quod tradi debet, 
alio scope iutendi del passaggio di propriety? Ma la 
lingua latina avrebbe richiesto in tal sense un tra- 
dendum. Forse indica una possibility: quod tradi po- 
test ? Ma tutte le cose sono suscettibili di tradi- 
zione. Forse allude alia generale costumanza: quod 
tradi solet ? Ma, prima di tutto, per indicare in que- 
sto sense le res nee mancipi dovrebbe dire: qu^d 
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tf'adi TAKTUM solet ; e poi bisogna ricordarsi che^ per 
ammettere V applicazione della Publiciana all' in bo- 
nis habere (ci6 che fa V Applston coUa sua ricostru* 
zione dell'editto), d altamente yerosimile presuppor- 
re Taso invalso di tralasciare la mancipatio negli or- 
dinari rapporti del commercio, essendo Doto che il 
pretoro, quando faceva delle innovazioni, pid che alle 
astratte ragioni di giustizia badava ai pratici bisogni 
della society. 016 del resto 6 naturale in uq sistema 
di continui strappi al diritto imperante : se si comin- 
cia ad ammettere come regola, in un magistrato, la 
facolta di andare contro il diritto per ogni disposizione 
di questo che possa sembrar ingiusta^ non si sa piu 
dove si va a finire. Per tali ragioni conchiudo col ri- 
gettare Tipotesi deir Appleton (26). 



(26) lo credo che T Appleton sia stato inflaenzato, in quest a 
sua ipotesi, da una osservazione che fa il Lbnel a proposito 
del suo: id quod mancipcUur. Queste parole equivarrebbero le 
altre: res mancip»; ma il Lenel trova che si potrebbe obbiettare 
essere inverosimile che il pretore, in luogo della frase tecnica, 
ricorresse a quella espressione indeterminata. Egli risponde 
facendo notare che mancipi non era tecnico in antico, come ri- 
sulta dal passo di Gaio (II. 26 in f.), ove ^ detto che in quel 
senso si usava anche i%exum habere, nexum cUicuiits rei esse. 

Ora io qui osservo che il Lenel ha creduto degRo di schia- 
rimento T asserire che id quod mancipatur stesse in luogo di res 
mancipi, e pure la mancipatio ^ caratteristica in questo genere 
di cose, ma pu6 lo stesso dirsi della traditio per le nee manci' 
pi ? Quanto per cio non cresce in questo secondo caso la impro- 
bability? • 
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L*osservazione fatta da altri, tra cui il Gim- 
MKETHAL (27), che cio6 traditur ^ uon traditum ^\ ri- 
scontra i tutti i codici e in tutte le edizioni, conduce 
alia conseguenza che traditur debba essere la forma 
usata dai corapilatori e non gik un* alterazione dei 
copisti. Cid posto, se si afferma che i compilatori mu- 
tarono dall' Editto. bisogna dare una spiegazione, al- 
meno materialmente verosimile, del rautaraento; e pure 
essa manca presso tutti i sostenitori del traditum, 
meno il Lenel (cfr. sopra n. 24). 

Se, come scrive lo Schulin, non 6 a priori escluso 
vi possano essere delle interpolazioni sconclusionate, 
questo 6 pure V ultimo rifugio della critica, almeno 
fine a tanto sia dimostrato non appartenere i corapi- 
latori a quel genere di animalia plena rationis quos 
vocamus homines (28). 

5.) Per conchiudere intorno al traditur^ abbiamo 
visto che in sostanza due sensi possono essergli attri- 
buiti, r uno che alluderebbe al fatto dell' avvenuta tra- 
dizione, V altro alia possibility di essa. II P h state cri- 
ticato per la poca correttezza sintattica di un presente 
in luogo di un passato, il 2? perch^ rende impossibile 
spiegarsi la successiva frase ex iusta causa. Contro 
quest' ultima critica inutilmente TApplbton cerca di 



(27) 1. c. p. 65. 

(28) Kritische Vierteljahresschrift v. 18 pag. 544. 
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restringere T estensione del secondo significato, e 
credo che in realty essa sia inconfutabile; contro la 
prima si ^ ricorso al note precetto dello scambio tra 
presente e passato, alia qual obbiezione h state re- 
plicato per 1' inammissibilit^ di applicazioae di quella 
regola, impegnandosi cosi una controversia gramma- 
ticale (29). E pure mi sembra strano non si sia pen- 
sato ad una spiegazione, appunto grammaticale, mol- 
to semplice, di quel presente {id quod traditur). II 
presente in latino, e non solo in latino^ specie in 
quella forma passiva impersoDale, ha spesso un sen- 
se indeterminate, per cui, mentre pu6 significare 
qualunque tempo, non ne fissa alcuno. il proprio ii 
case nostro, dove il pretore allude con quelle pa- 
role ad una tradizione qualunque, o anteriore o con- 
temporanea *o posteriore al memento in cui egli par- 
la. Ya bene che per rispetto alia petitio sara sem- 
pre un passato, ma appunto il presente e passato di 
fronte al future [traditur.... petet). (30) Colle parole: 



(29) L' Appleton (Revue g^n^rale p. 216 - 1886) scrive che 
r errore dei snoi contradittori consiste nel falso presapposto, 
da cui essi partono, di ritenere cio^ che le regole ordinarie 
della sintassi ayrebbero richiesto traditum est^ mentre vi si sa- 
rebbe ^vnto leggere traditum erit. 

Perci6 non sarebbe il caso di an presente in luogo del 
passato, ma di an futaro terzo. 

(30) N^ cio h contrario al lingaaggio giuridico delle leggi. 
Nei testi deUe XU tavole h noto come si asi in simili propo- 
sizioni condizionali o relative il presente in luogo del passato 
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si quis id quod traditur ...nondum usucaptumpetetj 
iudicium daboy il pretore ha usato un rapporto di 
tempi simile a quelle che in italiano si trova in 
questo periodo : se si fa (xd alcuno tradizione di una 
cosa e questi la richiederd quando essa non sia stata 
aneora tisucapita, io sosterrd le sue ragioni. Or chi 
si sognerebbe di negare che nella prima proposiziene 
condizionale si possa ugualmente comprendere una 
tradizione passata presente o futura, per rispetto alia 
promulgazione della legge, ma sempre passata per ri- 
spetto all'apertura del giudizio? Una difficoltk po- 
trebbe trovarsi neir et innanzi al nondum ttsucaptunty 
ma a sue luogo dir6 la mia opinione al proposito (31). 
Cosi si giustifica la presenza del traditur nelFeditto 
Adrianeo e si sfugge al triplice sconcio, o di apporre 



o del future, mentre nella proposizione principale si trova co- 
stantemente V imperativo, il quale poi non k cbe una forma 
pid solenne in luogo deir ordinario futuro. Talora si ha anche 
in una prima proposizione condizionale il presente, e in una se- 
conda relativa il futuro : si intestato moritur cut suus heres nee 
escit^ agnatus proximus familiam habeto (fr. 4 tav. V.). 

(31) Inquanto air argomento tratto dalla L. 3. § 1 (di cui alia 
nota 24) per riferire V ex iusta causa a petet, la cosa si spiega 
anche senza ricorrere alia lezione proposta dal Lenel. II giure- 
consulto, dopo essersi fermato suUa traditio e suUa usucapion 
nh dovendo comentare il non a domino che comevedrttno non 
esisteva nel testo, ricongiunge V ex iusta causa 2X petet ^ non gi& 
perch^ vi sia relazione tra loro, ma per accennare esser finito 
r elenco delle condizioni presupposte per V esperimento della 
azione; subitopoi coUe parole seguenti ricollega la iusta causa 
alia traditio. 
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ai compilatori un arbitrario mutamento, o di spiegare 
una ipotesi con delle altre pid ardite, o di attribuire 
a tutti i copisti un errore che d solo nella nostra 
immaginazione. 



11. 



II NooDT (32) non si 6 peritato di asserire che 
Vex iusta causa sia un' aggiunta di Ulpiano in luogo 
deiroriginario emit. A cid fu indotto per giustificare 
la sua ricostruzione, e non ha quindi alcun valore la 
sua ipotosi; cosi pure pel Puntschart (33). Una ob- 
biezione insormontabile si h che tanto Paolo (L. 4 e 6 
D. h. t.) quanto Giuluno e Marcbllo (L. 7 §§ 2 e 1 7; 
L. 11 § 4 D. h. t.) comentano le parole in questio- 
ne (34). 

Altra cosa 6 poi yedere se originariatnente la 
Publ. si estendesse ad ogni iusta causa, o fosse in- 
vece ristretta alia emptio-venditio; io credo che que- 
st' ultima ipotesi sia la vera, ma da ci6 non consegue 
che r opera di estensione sia posteriore a Giitliano (35). 



(32) 1. c. p. 164. 

(33) E citato dal Lenel - Beitrdge p. 10. 

(34) ^anno questa osservazione Glubck, Pellat, Cuq, Husch- 

KE, GlMMERTHAL, APPLETON. 

(35) L* Appleton giustamente sottoscrive all' osservazione 
del Lenel (Beitrdge 47 in fine), il quale trova nel veltUi hoc 
modo del passo citato di Gaio (IV. 36) una prova della presenza 
deir ex iusta causa neW editto Giulianeo. 



— 32 -- 



III. 



1 .) Passiamo alle parole non a domino. Una prima 
quistione che si fa intorno ad esse 6 se debba leggersi 
uon a domino^ come troviamo al fr. 1 , oppure a non 
dominoy secondo i Basilici e la correzione di Accubsio 
e di Ranchin (36). lo non esito a ritenere col Cu(j 
che r essere usata questa stessa frase nel fr. 7 § 11 
h. t. nella forma non a domino sia una buona ragione 
per preferirla (37). 

Lo HuscHKE osserva che in realty la forma a non 
domino sarebbe grammaticalmente pii giusta, perchft 
neir altra parrebbe il non negare lo stesso petet; 
ma ci6 6 erroneo, anche amraesso, come egli sostiene, 
che r et tra non a domino e nondiim usucaptum 
obblighi a riferire il non a domino a petet: del resto 
lo HuscHKE stesso riconosce che h una quistione di po- 
ca entita. 

2.) Un'altra causa di disputa tra gli interpetri 6 



(36) Meermann Thes. t. Ill pag. 245. 

(37) Oltre il fr. 7 § 1 1 h. t. sono citati daUo Huschke in fa- 
vore del non a domino L. 9 § 5 D. 22. 6; Gaio 2. 43; L. 4 § 23 
D. 41.3. II Bruns invece (Jahrbuch. des gem. R. IVf 19) cita 
undici testi contro. 

Non 6 poi strano riferirsi al fr. 7 di Ulpiano, pur soste- 
nendo che qnesta frase sia una interpolazione dei compilatoriy 
i quali h possibile che si seryissero appunto delle parole del giu- 
reconsulto, senza badare che qnesto avrebbe rivelato la verit&» 
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yedere se il non a domino appunto, come si trova 
Del fr. I, debba riferirsi al traditur o al petet: cid 
conduce a discutere se sia o no genuine ; intanto 
note che il solo fatto di trovarsi in sospeso, in mode 
da potersi stirare in tutti e due i sensi, depone cen- 
tre r ipotesi affermativa. 

Abbiamo gi^ notato come lo Husghke troverebbe 
neir et un argoraento per riferire la frase al petet, si 
che, riconoscendo d'altra parte inammissibile questo 
nesso, h condotto a mutare V et in est; ma cid non 
ha alcun serio valore. Se non ci fossero ragioni estra- 
nee al teste, in esse il non a domino si trova in po- 
sizione tale da prestarsi ad ambedue le interpetra- 
zioni. Ora ragioni estranee per sostenere il non a do- 
mino debba ricollegarsi al petet non ce ne sono; n^ 
vale il dire che si incontrano difficolta seguendo Tal- 
tra opinione^ perchd da cid si pud solo conchiudere 
non essere la frase originaria deU'editto (38), Esi- 
stonO invece valevoli ragioni in contrario: Ma a que- 
sto proposito d bene prima intendersi sul sense, che 
deriverebbe da simile interpetrazione. II Cuq nel- 



(38) RicoUegano la frase al petet il Brisson {de formulis 
1. in § 10) e GuYET (de pubL p. 30) ponendo una virgola in- 
nanzi al non. Cfr. CuQ. (1. c. p. 625). Cfr. anche Bbthmann-Holl- 
WEG ( Civil proc. II. 310) e VoiGT (Jits naturale IX p. 479) ci- 
tati dair Appleton; Ballhorn (Ueber Dominium p. 109 n. 81) e 
Unterholzner (Rhein. Mus. V. 15) e Zeitschr. f. QRW. VIII, 21 
citati dal Pbllat. 

Gabusi — Veuftone HtbUeiana, 8 
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Tarticolo citato scrive a p. 626: « il s'agirait non 
pas d'une action intenUe par une personne qui n' a 
pas encore usucape, mats d' une action exercSe con- 
tre un possesseur qui w'a pas acheve d' usucaper »; 
in altre parole il convenuto dovrebbe essere un pos- 
sessore in via di usucapire. Ora si capisce come sia 
facile al Cuq di combattere la ipotesi cosi formulata, 
ma essa in veto non 6 la conseguenza del coUega- 
raento di no7i a domino a petet. 

II convenuto, essendo chiamato non dominus, si 
capisce che non ha potuto usucapire , altrimenti sa- 
rebbe dominus; ma il nondum usucaptumnon pu6 avere 
r ufficio di restringere il numero dei convenuti ai non 
domini in via usucapiendi, perch6^ una volta concessa 
r azione contro costoro, a fortiori deve concedersi 
contro quelli, che, non potendo usucapire, si trovano 
in una posizione inferiore per rispetto al rapporto 
colla cosa. Del resto nulla osta perch6 si riferisca il 
non a domino al convenuto e il nondum usucaptum 
airattore. La virgola prima del 7ion o dopo domino 
non 6 mai accettabile; nel prime caso 6 sbagliata, se la 
frase si riferisce al traditur, e superflua se a petet; nel 
secondo poi, che 6 il sistema del Cuq, 6 ridicolo che 
una virgola disgiunga ci6 che la copulativa et con- 
giunge. 

Rigettata cosi la interpetrazione del Cuq, resta 
la opinione ordinaria, secondo cui il riferimento di won 
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a domino a petet yerrebbe a negare la possibility di 
una Publ. contro il proprietario. Ora 6 possibile am- 
mettere cid? 

Nei fr. 16 e 17 h. t. si stabilisce come sia con- 
cessa al proprietario la exceptio tusti dominij danque 
h possibile intentare contro di lui I'azione; la esplicita 
concessione di una exceptio non potrebbe conciliarsi 
colla impossibility di intentare I'azione sancita da ap- 
posite divieto neir editto. Inoltre Nbrazio neir ulti- 
mo frammentoh.t.^parlando delle ragioni per cui la Publ. 
non 6 diretta a spogliare il proprietario, prima cita 
Tequita, poscia Teecezione, non Y editto. Nolle nostre 
fonti poi non si paria mai del non a domino petere^ 
si bene del non a domino emisse. (39) 

3.) Escluso dunque che il non a domino si riferisca 
al petet^ resta a vedere se pu6 riferirsi al traditur. 
Ma anche questa ipotesi 6 insostenibile. Infatti, men- 
tre neir editto si stabilirebbe la traditio non a domv- 
noj nella L. 7 §§ 2 e 4 Ulpiano reca esempi, ove si 
suppone Tacquisto a domino (40). Inoltre al fr. 7 



(39) Cfr. Appleton - Rev. Gen. 1886 p. 221; Lenel - Beitrage 
p. 5. Note che il Lenel non crede una difficoltSi insormontabile, 
coi^tro tale interpretazione, il fatto di concedersi la Publ. anche 
in contradittorio del domino, poichfe questa potrebbe essere una 
ragionevole estensione della giurisprudenza. Ma il testo di Ne- 
RAZio 6 categorico. 

(40) Si concede la Publ. se il venditore, pur essendo pro- 
prietario, non aveva la facolta di alienare (minore, folle), igno- 
randolo pero il compratore. 
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§ 11 si trova scritto: Proinde hoc sufficit me bonae 
fidei emtorem fuisse quamvis non a domino emerim 
etc., il che sarebbe strano se neU'editto il caso pre- 
veduto fosse appunto I'acquisto non a domino. Ulpia- 
NO inoltre, che pur coinenta tiitte le parole dell'e- 
ditto, avrebbe tralasciato queste; non essendo presu- 
mibile che i compilatori ne abbiano messo fuori il co- 
mento, poich6 esse hanno una speciale importanza in 
dr. giustinianeo, ove la Publ. era ristretta alia posses- 
sio bonae fidei dope la scoraparsa dell' in bonis. An- 
che Gaio ( IV. 36 ), ove enumera i requisiti per Tespe- 
rimento dell'azione, non parla affatto di questo (41). 
4.) Ne al petet dunque \xh al traditur h ragionevole 
riferire il non a domino^ che per conseguenza si ad- 
dimostra per una interpolazione Tribonianea (42). E 
la cosa, oltre che csser provata grammaticalmente, 6 
d' altra parte assai verosimile, se si considera appunto 
il fatto dell' abolizione del doppio dominio. Capisco 
che non era necessario determinare con quella frase 
i limiti della traditio^ e d'altra parte sta sempre la 



(41) BaJtur autem haec actio ei qui ex iusta causa traditam 
sibi rem nondum usucepit, eamque amissa posse ssione petit. 

(42) La gran maggioranza sta per questa opinione. Cfr* 
Rheinhold {Diss, de Publ, 1. 16) Zimmern (Ueber das Wesen 
des sogenannten bonit. Eigent-BAiQin. Mus. Ill 340) Obrock (De 
PubL p. 19) PuNTSCHART (Entwickelung p. 354) Brinz (Festgabe 
etc. pag. 88) Kritz (1. c. p. 76) e cosi Eckenberg e Glueck e Gim- 

MERTHAL, SCHIRMER, PeLLAT, CuQ, MOMMSEN, ApPLETON etc. 
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stonatura col fr. 7 , ma i compilatori non guardayano 
tanto pel sottile, e qui li giustifica la preoccupazione 
deirinnovamento giustinianeo. 

II Lenel, riconoscendo la impossibility di ricon- 
nettere il non a domino o al traditur o al 'petetj 
poich^ i testi quella frase uniscoDO sempre all'ame- 
re 9 trae da ci6 uq indizio di piti per la sua rico- 
struzione dell' editto del fr. I^ secondo la quale egli 
tende a ritenere come origiuario V a domino^ e re- 
stringe quindi al non V interpolazione. Ma questa ipo- 
tesi del Lenel, che si riconnette a tutto il suo si- 
sterna, come trova iu esse la sua yera ragione, cade 
con quelle. Vi stanno contro i testi. Ulpiano (L. 3 § 1), 
comentaudo Vex iusta causa^ scrive: et non solum 
emptori bonae fidei competit Publiciana sed et aliis 
etc.; ora le parole honae fidei presuppongono che, nel 
pensiero del giureconsulto, Teditto, ch'egli comentava, 
potesse applicarsi al case d'acquisto a non domino; e 
come cid sarebbe ammissibile se nell' editto fosse te- 
stuale: a domino"^. II Lenel non si perita di asserire 
che il honae fidei della L. 3. sia interpolate, ma non 
c'd una ragione al mondo perch^ i compilatori do- 
yessero farlo ; in quella legge non si enumerano le 
iustae causae n6 si stabiliscono le condizioni di cia- 
scuna (43). 



(43) Cfr. cit. Bev. g^n^r. p. 219. 
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La conclusione di questa disamina 6 che tutto 
sta Gontro Tipotesi eke la frase non a domino sia ge- 
nuina; percid ya messa faori (44). 



IV. 



1.) HusGHKE^ come ho Qotq.to, gik tredici anni in- 
nanzi che pubblicasse la sua monografia suUa Fa- 
bliciana, aveva in una nota al passo di Gaio nella sua 
« lurisprudentia anteiustiniana » negata la legitti- 
mita deir et^ che si trova tra non a domino e nondum 
usucaptum. 

La sua congettura non 6 da trascurare, se bene 
il suo ragionamento sia in gran parte inaccettabile. 
Egli in fondo parte dal presupposto che in luogo di 
traditur debba leggersi traditum, e quindi ne deriva 
che r et stia per est^ essendo contrario alio stile delle 
leggi e deireditto il tralasciare Tausiliare neir indi- 
cativo di un perfetto passive. 

Ora 6 certo pid corretto leggere : si qiiis id quod 
traditum .... non a domino est nondum usu* 



(44) II Pfr. COGLIOLO (Storia del diritto romano - Padelletti - 
CoGLiOLO 526 m.) neUa sua propostadi ricostruzione legge i?^^ a 
domino in laogp dl non a domino, Questo vel, introdotto arbl*^ 
trariamente da quasi tutti coloro, che ammettono un editto ove 
fossero distinte le due applicazioni della Publ. alia possessio do- 
nae fidei e all' in bonis, si fa giuocare in diversa guisa, a vo- 
lontk di ciascuno, ma non ha evidentemente alcun serio argo- 
mento a suo favore. 
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captum petet^ che uon : si quis id quod traditur . . . 
non a domino et nondum usucapttim petet; ma da cid 
deriya forse che la prima lezione sia la vera? Per- 
chd i compilatori si sarebbero divertiti a mutare tra- 
ditum in traditur ed est in et? E dico i compilatori, 
non essendovi alcun indizio di corruzione da parte dei 
copisti. Non d questo un sistema rigoroso di cri- 
tica; bisogna che la nostra ricostruzione, oltre che 
essere in sd stessa pid naturale, fornisca i mezzi per 
spiegare in una maniera ragionevole gli occorsi mu'- 
tamenti: se non si esige questO; il gioco della fan- 
tasia non ha piti alcun limite. 

2.) Ma le ricerche da noi fatte fino a questo punto 
ci mettono in grade di sostenere piii logicamente, in 
altra guisa, la possibile interpolazione dell'e^. Una volta 
che si ritiene 1' id quod traditur originario e il non 
a domino interpolate, h chiaro come la correttezza 
della sintassi e la chiarezza esigano che il nondum 
t$sucaptum, apposizione di tutto il concetto id etc., noii 
sia preceduto dair et : a cid induce anche la conside- 
razione che il traditur indica un tempo indeterminate, 
mentre il nondum usucaptum ha valore di un future 
terzo, di cui fa le veci ; una simile consecutio tern- 
porum, come dicono i grammatici, si spiega meglio 
senza 1' et. 

Dunque niente et in origine, se ci si mena buono 
il resto del nostro ragionamento ; ma la cosa muta 



- 40 - 

quando i compilatori inserirono il non a domino. In- 
trodotta quest' altra detenninazione della traditio, e 
in una posizione tale da potersi facilmente riferire an- 
che al petet, si capisce che si sia cercato in qualche 
modo di distinguere la condizione della traditio, coUe 
sue modalita, dall'altra condicio non impletae tmuca" 
pionis, e a questo scope fu introdotta la et. N6 si 
opponga che una copulativa servirebbe a distinguere. 
L'obbiezione non vale : infatti due concetti uniti da 
un et sono congiunti nel lore riferimento, ma come 
due cose diverse e non una sola, perch^ la funzione 
deir et 6 appunto quella di distinguere ci6 che con- 
giunge (45). 

Si 6 obbiettato, per sostenere Vet, che Ulpia- 
NO alia L. 1 § 2 scrive : traditionis et usucapionis 
{^xK^iox) fecit mentionem, ma giustamente lo Husohkk 
risponde che cid non prova nulla. 

Poteva infatti Ulpiano scrivere i due sostantivi 
senza Y et ? (46.) Ma da questo non si deduce che 
I'e^ coUegasse anche neU'editto le due forme verbali 
corrispondenti. Lo stesso ripetasi pel teste dei Ba- 
silici, dove si trovano le voci attive. 



(45) Non regge Tasserzione dello Buschke, come ho notato, 
che cio6 r et import! il riferimento di non a domino a petet. 
Piuttosto ci6 sarebbe possibile quando non vi fosse, mettendo 
una virgola innanzi al non, come taluni fanno. 
(46) 1. c. p. 6. 
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Perd, se questi passi non provano a favore del- 
F et, non prova neanche contra quello citato dallo 
HusGHKE, di Gaio: qui ex iusta causa traditam sihi 
rem nondum usucepit. Piuttpsto pu6 citarsi il § 1 
dello stesso fr. L h. t.: Merito praetor ait: non usuca- 
ptum (47). Non nego per6 che la cosa possa avere 
qualche dubbio ; comunque, non ha una grande irapor- 
tanza. 



V. 



II GuTET coraggiosamente (6 proprio il caso di 
questa parola) ritiene spuria anche la frase nondum 
usucaptum, sebbene subito dopo comentata, poich6 in 
parecchi luoghi delle fonti (48) si dJi la Publiciana 
anche quando non 6 possibile Tusucapione. Ma 6 ap- 
pena ' necessario osservare che questa 6 una esten- 
sione della giurisprudenza per analogia di motivi. 
La osservazione del Guyet per6 serve a confenna- 



(47) Un significato delF et da alcuni proposto, di eqiiiva- 
lente cio6 ad etiam^ sarebbe concepibile colle nostre premesse 
dal punto di visia grammaticale. Ma h logico? Ne consegui- 
rebbe che ii caso ordinario, cui Teditto avrebbe di mira, sarebbe 
quello di una compiuta usucapio. 

(48) Gaio (H 46), L. 12 § 2 D. h. t, L. 9 D. 41. 3, L. un. 
0. 7. 31. II CuQ (1. c. p. 62) erroneamente crede di trovare nel 
secondo dei testi notati una ragione anzi per V esistenza del 
nondum usucaptum; cio dipende da cbe egli legge quamvis usu- 
capi non possunt in luogo di quae etc. 
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re il concetto che, nello sviluppo posteriore della 
nostra teorica, non 6 giusto ridurre sempre il fonda- 
mento delFazione alia finzione di usucapione. N^ h 
esatto dire che I'inusucapibile 6 perpetuamente wow- 
dum usucaptum; iin simile linguaggio non sarebbe 
serio in un testo di legge; pu6 perd spiegare il ri- 
piego della estensione giurisprudenziale. 



VI. 



1 .) Finora abbiamo esaminato quelle frasi del te- 
sto deU'editto, della cui originarietk si 6 dubitato; ma, 
oltre air accusa di aver aggiunto nuove parole, si 6 
fatta ai compilatori anche quella di averne tolte altre. 
Per6 le poche ipotesi avanzate su questo terrene sono 
tutte destituite di ogni fondaraento, meno una. Al fr. 7 
§ 1 1 r « ait praetor: qui bona fide emit » ci fa in- 
discutibile testiraonianza che qui bona fide emit sono 
parole del pretore. Per6 non piti in 1^ ; si che 6 pos- 
sibile la quistione se flgurassero nell'editto o nella 
formula, e in ogni case resta a determinarsi il modo. 
Ma, poich^ questa disamina forma il centre di tutte 
le ricostruzioni, cosi stimo pifi opportune il discor- 
rerne nello studio che faremo di quelle; qui basti no- 
tare che la frase deve essere del pretore. 

2.) II Ranchin 1. c. e il Kritz (49) vorrebbero inse- 



(49) Be rei vind. ei Pi*bL act. - Leipzig 1831 - p. 90. 
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lire neir editto la frase si ea res possessoris non sitj 
che al fr. 17 h. t. ^ indicata da Nerazio come Tec- 
cezione eccepibile dal dominus convenuto. Ma Gi6 
ya contro Y uso di inserire le eccezioni non g\k nel- 
r editto, bensi nella formula: del resto la Fubl. 6 con- 
cessa testualmente contro il proprietario e V exceptio 
iusti dominii h ammessa soltanto causa cognita (50). 
Perci6 altri, como Heinbccio e Noodt, hanno aggiunto 
anche caiisa cognita^ ma tutto questo eccede i limiti 
di una critica seria. Lo stesso ripetasi per le frasi 
nisi arhitrio iudicis restituatur o adversus eum qui 
possidere dicetur e simili, ispirate dal linguaggio for- 
mulare. Noi non possiamo andare piil in la di quanto 
sia lecito inferire dai comentari conservati. 



YII. 



Ho notato, nelle osservazioni generali intorno al* 
Teditto, che la critica di questo inyolge anche quella 
della formula, estendendosi da taluni il comento di 
Ulpiano ancbe ad essa. Ora della formula, in modo 
esplicito,, non abbiamo che il ricordo conservatoci da 
Gaio (IV, 36), onde si h messo in correlazione questo 



(50) Intorno all'importanza di questa causae cognitio e alia 
probability che di questa difesa del dominus si facesse menzione 
neireditto cfr. Buschke o. c. cap. VIII. Noi ne riparleremo 
quando si far^ V esame dei frammenti ad essa relativi. 



- 44 — 

passaggio col comento citato. Dipendentemente dai di- 
yersi sistemi seguiti per la ricostruzione, la forraola di 
Gaio si 6 considerata o no come Tunica, come esatta, 
come una formola abbrevialiva, ed in diverse mode 
ciascuna opinione. Comunque la cosa debba essere in* 
tesa, qui h a notare solo un dubbio, che pu6 giusta- 
mente nascere circa la integrity del passo di Qaio. 
Nella citazione, che io ne ho fatta altrove, ho scritto: 
Si quern hominem A. A. emit et is ei traditus est, 
anno possedisset, turn etc. Ora Vet non si trova nei 
mss. ed h evidente che senza di essa 1' anno posse- 
disset resta campato in aria ; d' altra parte e natu- 
rale V ipotesi che i copisti Tabbiano trascurata dopo 
V it di emit, e per questo io credo si possa accettare 
la redazione su ricordata, che 6 quella dello Huschkk 
e di Studemund-Kruegbr (51). Non deve poi maravi- 
gliarci il passaggio dalla costruzione relativa indiretta 
alia diretta, non difGicile a rinvenirsi non solo tra i 
prosatori in genere, ma anche nel linguaggio delle 
leggi (52). 

Esaurita la rassegna delle piil o mono verosimili 
tracce di alterazioni, d ora che passiamo a considerare 
nel sue insieme la ricostruzione delFeditto, tenendo 



(51) VoiGT, Booking e Qoeschen leggono, invece di w, ts che 
spiegano per et qui, Cfr. liEi^L-Beitrage p. 45 n. 52, ove si ri- 
getta, e credo a buon dritto, questa opinione. 

(52) Cfr. liE^EL'Beitrage p. 46. 
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anche qui conto delle diverse proposte avanzate dagli 
scrittori. 

§111. 
Tentativi di restituzione. 



I. 



1 .) Se Yolessi passare in rivista tutte le proposte 
fatte e criticarle una per una, Topera sarebbe altret- 
tanto luDga che inutile : ad evitare quindi discussion! 
o2iose e ripetizioni confuse, le ordiner6 in gruppi, 
guardando in ciasuno quelle che, o per essere piti re- 
centi piti serie, meritano speciale considerazione. II 
lavoro di critica sara inolto facilitate dallo esame gi^ 
fatto innanzi, e dalle conchiusioni cui esse ci ha con- 
dotto su vari punti controversi. 

Premetto un avvertimento. Le ragioni per accet- 
tare o rifiutare V una o 1' altra redazione deir editto 
possono essere di due generi. Le une derivanti dallo 
esame comparativo del rest! conservati nolle fonti e 
dei comenti ad essi riferiti in quelle stesse; le altre 
dair influenza di teorie piil o mono connesse air ob- 
bietto delle nostre ricerche. Or appena pud dubitarsi 
cbe si debba alle prime dare assoluta preferenza suUe 
seconde, per il lore piil intrinseco valor probatorio^ 
D'altra parte h Teditto, che in generale deve illumi- 
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narci suUe varie quistioni cui possono dar luogo spe- 
ciali casi contemplati nei testi, e viceversa non h molto 
corretto abusare dell' induzione da quest! a quelle. 

Tuttavia tale criterio d sfuggito alia maggioranza 
di colore, che si sono occupati del nostro tema. 

Ma torniamo airargomento. Come ho notato, anche 
nell'assenza di tutti gli altri legittirai sospetti sulla 
identitk delFeditto di Salvio Giuliano con quelle dei 
Digesti, basterebbe il § 11 del fr. 7 h. t. per obbli- 
garci a porre e risolvere la questione. Praetor ait: 
qui bona fide emit ; senza dubbio dunque qui bona 
fide emit sono parole del pretore, ma, poich6 esse non 
figurano nelP editto del fr. I, come conciliare queste 
testimonianze ? L'importanza di tale fatto, che for- 
ma secondo me il centre di ogni discussione sul no- 
stro problema, mi induce a ordinare interne ad esso 
tutta la materia. Ora tre ipotesi sono possibili circa 
la destinazione della frase del fr. 7; o la si riferisce 
cio^ all'editto, o alia formula, o la si spiega senza ri- 
ferirla n^ all'uno n^ alFaltra. Ebbene ciascuna e va- 
riamente ha trovato i suoi sostenitori. 



II. 



A.- 1.) CominciaDdo da quelli, che vogliono le pa- 
role qui bona fide emit figurassero nelFeditto, un modo 
consiste nel sostenere appartenessero ad un secondo 
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editto, indipendente da quello del fr. I e speciale pel 
possessore di baona fede. II pitl recente e valido 
rapprescntante di questa opinione ^ il Lenel, il quale 
nei suoi Beitrdge ne ha fatto una minuta ed inge- 
gnosa difesa. Un esame accurate del sue ragionamen- 
to, che h il pid completo del genere, yarri in gran 
parte anche per gli altri. 

2.) Espongo prima breveraente le sue ultimo conclu- 
sioni. Dopo aver rifiutato che le parole della L. 7 § 11 
possano appartenere all' editto del fr. I. o alia formo- 
la, conyiene sulla necessitk di un duplice editto. II 1^ 
riguarderebbe il caso del dominio bonitario e sarebbe 
quello che, interpolate, figura al fr. I; esse si rife- 
riya all' acquisto per ogni giusta causa dal do*- 
mine senza la formality della mancipazione, in questi 
termini: Si quis id quod mancipattirj traditum ex 
iusta causa {a dotnino ?) et nondum usucaptum petet, 
indicium dabo. II 2"* ayrebbe contemplate la ipotesi 
deiracquisto di b. f. da un non dominuSj in origine 
solo per >causa di yendita, ed appresso esteso dalla 
giurisprudenza anche agli altri titoli. Ecco il sue teste: 
Ei qui bona fide {non a domino ?) emit^ si rem tra- 
ditam sibi et nondum usucaptam petet, iudicium 
dabo. II comento di Ulpiano al P si estende fine 
al fr. 7 § 9; quello al 2° dal fr. 7 § 9 a tutto il 
fr. 11, salyo degli scambi fatti dai compilatori tra 
il materiale delle due serie. II V editto sarebbe il 
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canayaccio, diciamo cosi, di quelle riportato nel Dige- 
sto, mutato il mancipattir in traditur, cancellato per 
coDseguenza il traditum, e posto un non innanzi ad 
a domino per la scomparsa deir in bonis habere. Ci6 
ho gia spiegato altrove (cf. sopra n. 25). Del secondo 
invece non sono riportate nel Digesto che le parole 
qui bona fide emit, ma h naturale che Ulpuno, nel 
comento ad esso relativo, avra secondo il solito interca- 
late le diverse frasi tutte quante. 

3.) A colpo d'occhio si vede che il sisteina 6 trop- 
po ingegnoso per essere verosimile; piti ingegnosi an- 
cora sono gli sforzi che V autore fa per giustificarlo, 
ma tra le obbiezioni per combatterlo ci h solo V im- 
barazzo della scelta. 

In tutte le fonti non ci e un luogo, che ci auto- 
rizzi a ritenere Tesistenza di due editti, e specialmen- 
te due editti come quelli del Lbnbl, che, concedendo 
Y azione con diversa estensione, stabilisce come una 
doppia specie di Publiciana. La questione della dop- 
pia applicazione all' in bonis e alia possessio bonae 
fidei h un problema sollevato dalla critica moderna 
innanzi all' esplicite parole qui bona fide emit, le quali 
non possono riferirsi (53) al dominio bonitario; ma^ 



(53) n Brinz (Cfr. Lenel - Beitrage) sostiene che la pos- 
sessio bonae fidei rientri neUa denominazione di in bonis, opinio- 
ne che in modo piii completo ha svolto recentemente TApple- 
TON, ma di ci6 avremo ad occuparci piii avanti nel Cap. IL 
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da ci6 segue forse che i due casi fossero separata- 
mente contemplati ? 

^ omai, come nota TAppleton, un risultato ac- 
quisito definitivamente alia scienza che la Publicia- 
na si estendesse anche all' in bonisj ma, ipotesi per 
ipotesi, non h preferibile quella che, stando per un 
editto solo e generico^ mentre ineglio risponde alle 
testimoniaDze delle fonti, si preseuta come la pid 
semplice e conforme alio spirito della romana proce- 
dura? (54). 

Anche che la divisione ci fosse stata in origi- 
ne, GiuLiANO avrebbe mantenuta la separazione tra la 
possessio bonae fidei e Vin bonis^ mentre poteva coor- 
dinare i due casi in uno? 

A priori il concetto della duplicitk delF editto ri- 
pugna ad essere accettato. Ma vediamo se d piil soste- 
nibile in ciascuna sua parte il sistema del Lenel. Gi^ 
innanzi, parlando ielVid quod traditur e del non a 
domino^ abbiamo mostrato che il rimaneggiamento, 
che egli vuol vedere neireditto del fr. I, non ha alcuna 
base seria. £ certo verosimile la sua spiegazione« da- 
te che r editto del fr. 1. si riferisse al solo istituto 
deir in bonis, ma h appunto questo presupposto che 
si tratta di dimostrare. Non basta a quest' uopo far 



(54) E la legge del minimo mezzo che Jheking ha cosi 
bene dimostrata nel sistema procedurale romano. 

Oabusi — L*asi0He PUbUciana. 4 
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Tedere che le parole qui bona fide emit non si pos-* 
sono incastrare nell' editto; non potrebbero esse appar- 
tenere alia formula? Ma, risponde il Lenil, neanche 
la formula di Gaio h possibile che le abbia contenute. 
Or non ammette lo stesso Lenel che quella di Oiio 
non 6 niente piil di una forma abbreviativa di due 
formule distiute, riportata al solo scope di dare una 
idea delFazione ? Gi6 posto, non si distrugge la base 
di ogni sue ragionamento ? 

Ma, anche data la duplicita come egli la inten- 
de, non h veramente strano che i compilatori, doven- 
4o restringere la Fubl. al solo case della possessio 
bonae fidei, invece di riportare V editto particolare di 
essa, abbiano preferito di interpolare quelle deir in 
bonis habere^ senza tralasciare poi (si noti) Taltro, il 
>cui contenuto h citato frammentariamente appresso? 
L'obbiezione h cosl naturale e schiacciante che il 
Lenel se V h fatta da s^, e si d preoccupato di abbat- 
terla. Per confutarla 6 ricorso alia ipotesi ancora piti 
strana, che cio6 T editto della possessio bonae fidei 
si limitasse alia sola causa di vendita, mentre Taltro 
comprendeva ogni giusto titolo. Ora, poichd la giu- 
risprudenza avea operate una eguale estensione anche 
pel case del possessore di b. f., cosi Teditto di que- 
st' ultimo si prestava meno delU altro pei bisogni del 
•diritto aiFepoca giustinianea. 

Ma, a parte la stranezza di questa ipotetica re* 
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strisioQ^, di cui diseorretrd parlando del 2^ editto, ci6 
nofi risolve puato la queftiione. Besta sempre ebe i 
cottpilatori potevano benissimo interpolare il 2"" editto, 
adattandolo alio stato della giurispradenzay uaa yolta 
che UDO par bisogDara interpolarne. 

E, pur eoneesso che per diyertimento avessero 
scelto dl r, <ihe bisogno e'era poi di tornare suiral- 
tro? Nod basta: h poi yero che rl comento fino al 
fr. 7 § 9 si xiferisce al ease del V editto, e non a 
qu^Uo del 2^? 

I §§ 2, 3, 4, 7 del fr. 7, come nota TApple- 
TON, Don riguardano forse il possessore di b. f. ? (&5). 
IHinque i compilatori hai^no imbrogliato anche i co- 
menti ; non dice cbe cid sia inammissibile qaando delle 
serie ragioni ci inducono a ritenerlo, ma 6 per lo mono 
ardito asserirlo a giustificazione di una propria ipotesi. 
Per tutte queste ragioni non credo di poter accettare 
il P editto del Lenbl. 



(55) Gfr. Tarticolo nella Bevne g^^rale 1. c. p. 227. Nei 
S§ 2 e 4 ei parla di acqaisto di b. f. da tm forioso o da un mi- 
nore; nel § 3 la frase iustus possessor e la conoessione della Pabl. 
cQntro il donante ianno penaare alia possessio bonae fidei; nel § 7 
relativo al giuramento bisogna anche riferirsi alio stesso concetto, 
poich^ non si diventa per quello ptoprietario bonitario, essendo 
Tazione concessa solo contro il deducente. II Lbnel riconosce in 
realty nn disordine nella L. 7, osservando che i §§ 2, 4, 6 e 8 
sono in cosi stretta relazione da doversi snpporre fossero ori-» 
ginariamento nniti, e altri segni di trasposizione vi trova. Ma 
il suo torto sta nel credere che tutto ci6 suffraghi, o almeno non 
invalidi, la sua ipotesi. 
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Vediamo un po' se 6 piti verosimile il secondo. 
Abbiamo glk notato non potersi senz'altro escludere 
che le parole qui bona fide emit appartenessero alia for- 
mula, non avendo noi notizie esatte di questa, alFin- 
fuori del discutibilissimo passaggio di Gaio. E le altre 
frasi, che seguono nella ricostruzione del Lenel, qual 
ragione hanno? Egli trova nel § 10 della 1. 7 il co- 
mento zW ei (56), e nel § 16 la traccia del comento 
al rem traditam sibi (57), che si estendeva fino al 
fr. 9 § 5. Da questo sino a tutta la L 11 si consi- 
deravano i diversi problem! relativi al nondum usu- 
captum (58). Ora e bensi vero che il seguito dei para- 
grafi citati accenni a un simigliante ordine di concetti, 
ma cid che nego al Lbnel coIFApplbton si 6 che quest'or- 



(56) ^i EGO non emero sed servus meus etc. 
(1. 7 § 10 D. h. t.) 

(57) Ut IGITUR Publiciana competat, haec debent concurrere 
ut et bona fide quis emerit, et ei res emta eo nomine sit tradita. 

L' igitur accennerebbe ad una ricapitolazione deUe parole 
gii citate deirEditto riguardo alVemptio e alia traditio; empta 
ed eo nomine sarebbero interpolate, ma perchfe ? 

(58) Seeondo il concetto esposto dairApPLETON nella Rev. 
G6n., a cui rimando per tutta la critica del Lenel, non k piu 
verosimile supporre che le controversie relative alia possibility 
di usuc. si trattassero dal giurista nel comento alia formula, la 
quale si riferisce alia pratica delFapplicazione nel caso concre- 
to, mentre nell'editto non si badava che alia finzione del tem- 
po, presupposta Tesistenza deUe altre condizioni? 

Cos! si spiega come il comento al nondum usucaptum del 
fr. I. si restringa a no tare che si usucaptum est habei civilem 
actionem^ badando cio6 solo al maggiore o minor tempo tra- 
scorso. 
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dine di concetti non possa riferirsi, piii che all' edit- 
to, alia formula. Gome nota il giurista francese, non 
sapremmo renderci conto perchft i compilatori avreb- 
bero dovuto soppriraere quelle frasi deir editto, men- 
tre h piii naturale che sbpprimessero quanto si ri- 
feriva alia formula, dope 1' abolizione del sistema for- 
mulare (59). 

Resta poi sempre, contro quest' editto, la restri- 
zione alia causa di vendita. ^ certo, come il Lensl 
riconosce (1. c. p. 50), che al tempo di Gaio la giu- 
risprudenza ayeva esteso la Publiciana ad ogni acqui- 
sto a non domino ex iusta causa, come risulta dalle 
generiche espressioni di quel giureconsulto : ora Giio 
fu di poco posteriore a Giuluno, e non 6 possibile 
credere che, nel piccolo spazio di tempo interme- 
dio, avvenisse un simile cangiamento. Inoltre Giuliano 
stesso da la Publiciana ex causa donationis (60) a non 
domino; si che Topinione del Lenel h insostenibile. 
Tutte le sue ragioni in favore si riducono al mag- 



(59) Si potrebbe obiettare che stona sempre la presenza di qui 
bona fide emit^ le quali parole noi riferiamo alia formula; quindi 
nna incongruenza h sempre da ritenere. La verity h che nulla 
vieta di ammettere che i compilatori abbiano qui agito un po' 
a caso; tutto sta a vedere se ci6 h piu probabile awenisse per 
r editto o per la formula.- Potrebbe in qualche modo giusti£- 
carsi Taver essi lasciato qui bona fide emit coUa considerazione 
che il caso deir ^m^'o era il piii importante ed usuale, e quello 
forse per cui la nostra azione fu introdotta. 

(60) L. 11, § 3 e § 4 combinati. 
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gior bisogno e diritto di protezione giuridica del do- 
ffiino bonitario di fronte al possessore di b. f.^ ma 
siamo qui in un campo pieno di dubbi e si fwb, con 
pari verosimigliauza per lo meno, sostenere il con- 
ttario. 

4.) II LtNEL, una volta posti i due editti, ^ stato 
coDdotto a sostenere due formule ad essi relative, ed 
ecco come le propone: 

I. Si quern hominem A. A. a domino emit etc. 

(come in Gaio) 
IL 8i quern hominem A. A. bona fide emit etc. 

(come in Gaio) 

Ma come ci6 si concilia colla testimonianza di 
Gaio? La formula, che egli ci presenta, h concepita 
in termini cosi generic! che pu6 ben riferirsi ai due 
casi del possessore di b. f. e del domino bonitario ; il 
Yoleila restringere all' uno o air altro, come in diversa 
maniera si h provato, d uno sforzare il chiaro sen- 
se delle parole ; il. prestarsi di essa a tutte le 
opinioni fa prova della sua generalitii>. Ma essere 
essa generica ci autorizza a conchiudere che fosse 
r unica praticamente in use ? Evidentemente no, se al- 
tri indizi stanno centre questa ipotesi; poichd quella 
di Gaio potrebbe essere una formula, diciamo cosl, teo* 
rica, dove egli fuse ci6 che vi era di comune alle al- 
tre, per dare ai suoi discepoli un'idea deir estensio- 



J 
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DO della Fubliciana, recata come esempio di azione 
fittizia. (61). 

E quest' appunto sostiene il Lsnbl, giustificando^ 
eome si d notato altrove, la estensione ad ogni giusta 
causa, anche pel case del 2"" editto, coiropera^ gik avan- 
zata al tempo di Gaio, della giurisprudenza. 

Senza dubbio, data la teoria del Lbnel per gli 
editti, quanto egli sostiene per le formule d comple- 
tamente logico e giustificato; ma, come ben egli stesso 
Dota, ci ^ nelle fonti un indizio abbastanza interes- 
saute per argomeutare Tesistenza di una formula spe- 
ciale nel caso di bonae fidei possession e ciod i §§ 14 
e 15 della L. 7, ove si dice espressamete che la 
Fubliciana bonam Jide?n contineL Ora, poichd questi 
paragrafi sono in relazione col comento delle parole 
qui bona fide emitj io credo che ci6 potrebbe assumersi 
come un nuovo argomento per riferir queste addirittura 
alia formula, ad una formula si intende per la T>onae 
fidei emtio (62), suUa quale ipotesi torner6 innanzi. 



(61 ) UnH ragione pu6 trovarsi anche nel veluH, che, secondo 
Studemund-Krueger dovrebbe leggersi nel passo di Gaio: intendit 
VELUTI hoc modo. A proposito deirinterpetrazione dei manoscritti 
in questo luogo (i « u) cfr. JjEHEL- Beitrage 45 n. 52. Contro 
Tobbiezione che la formula del 1. editto generico (id qtwd man- 
(Hpatur) sarebbe redatta pel solo caso speciale dell 3. compra, 
egli ricorda simili esempi nel caso delVed. de dolo malo e del- 
V actio metus causa. 

(62) L'Appleton, come vedremo, mentre apprezza Tosser- 
vazione, spiega per6 il fatto coir opinione dello Schirmer, p^ 
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L'Applbton combatte questa dualitk della formula, 
poiche quella del possessore di buona fede poteva es- 
sere invocata anche dal domino bonitario, senza che 
ci scapitasse in nessun modo la tutela del suoi in- 
teressi, anzi talora traendone vantaggio. 

Per6 questo ragionamento, anche ammessa la 
giustezza del presupposto da cui parte (63), potr^ 
essere un indizio di piti contro il sistema della duali- 
ta in generale, ma non inflrma la logica corrispon- 
denza tra la teoria dell' editto e della formula del 
Lenel. Tutta la critica che V Appleton ta al Lenel, 
sebbene nella maggior parte vera, ha il difetto di 
argomentare troppo dalla formula all' Editto, mentre 
mi pare pifi corretto il sistema inversO; seguito dal 
Lenel, per lo state delle fonti e le ragioni ordinarie 
della critica. 



cui qut bona fide emit avrebbe fatto parte d'una specie di tran- 
sizione dair editto aUa formola. 

(63) Contro V osservazione del Lenel, che cioe il propr. 
bonit., invocando la formula del possessore di b. f., si espone al- 
Teccezione iusti dominii^ risponde che ci6 h un vantaggio,perch6 
trasporta il carico della prova dall'attore al convenuto; e, anche 
quando cestui sar^ nel case di compierla, Tattore avrk sempre 
a sua disposizione la repUcatio rei venditae et traditae, Cosi, nel 
case si trovi di fronte ad un altro possessore di b. £., osserva 
che puo sempre cavarsela replicando per V acquisto a domino, 

E questa stessa replica puo assicurargli tutti i vantaggi 
del dominio bonitario. 

Ma tutto ci6 non prova altro che il domino bonitario po- 
trebbe esser tutelato anche daUa formula del possessore di b. f., 
il che non importa che realmente cosl fosse o doyesse essere. 
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La teoria del Lenel, per quanto riguarda Tin- 
terpretazione delle parole qui bona fide emit e la 
diversita di trattamento tra il domino bonitarij e il 
possessore di b. f., si trova esposta, come nota egli 
stesso (64), in un articolo critico dell'opera di Huschke 
nel Literarisch Gentralblatt (1876 S. 398) da un ano- 
nimo scrittore. 

B. — Ma la gran maggioranza di coloro, che ri- 
feriscono qui bona fide emit air Editto, rigettano la 
dualita di esso e della formula, cercando di incastrare 
quelle parole in diverse modo nel teste riportato al 
fr. 1. Una obbiezione generale ed insuperabile abbatte 
tutti i tentativi di questo genere. Se le parole qui 
bona fide emit si fossero trovate nell' edittto, perchd 
i compilatori ne le avrebbero tolte per ripresentarle 
poi poco appresso? La ipotesi b tanto inverosimile, 
da infirmare senz' altro ogni teoria che la presup- 
ponga. In linea secondaria va notato poi che 6 ben 
difficile incastrare le parole della L 7 nel teste del 
fr. 1, a meno di. alterarlo a quest' unico scope in 
maniera piil o meno sensibile ed arbitraria. Esami- 
niamo i principali tentativi in questo sense. 

Gtik ho avuto occasione di accennare altrove alia 
libera ricostruzione Einecciana, che 6 la seguente: 

Si qui bona fide emit^ vel id quod traditum 



(64) Beitragey al principio. 
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ex iusta causa non a domino et nondum usucaptum 
petet^ nisi ea arhitrio iudicis restituetur^ adversus eunty 
qui possidere dioetur, catcsa cognita iudicium dabo. 

La scontorta sintassi e la abbondante introda- 
2done di frasi certamente estranee ci dispensano dal 
fermarci d' avvantaggio su di essa (65). Noto perd che 
qui bona fide emit vi si trova intatto, cid che non e 
invece nella gran parte degli altri tentativi di simil 
genere (66). 

II NooDT cosi scrive: 

Si quis id quod traditur emit non a domino bona 
fide et nondum usucaptum petet, nisi arbitrio iudi^ 
cis ei restituatur, adversus eum qui possidere dicetur, 
causa cognita^ iudicium dabo; 

Una vera fantasia e non raolto felice. 

II Pellat propone: 

Si quis id quod bona fide emit traditum ex iusta 
causa etc. 

11 Mommsen: 

Si quis id quod bona fide emit traditum ex iusta 
causa etc. 



(65) TJn altro esempio di questo modo nn po' antico h 
quelle del Ranchin (Cfr. Meermann Th. HI, 2tb). 

(66) L'Appleton, notando la difficoltS, di mantenere intatte 
quelle parole, propone di leggere cosl : Si is, qui bona fide emit, 
id quod ei eo nomine traditur, vel ex alia iusta causa et nondum 
usucaptum petet, iudicium dabo ; ma siamo sempre li, o si altera 
il qui bona fide emit o si maltratta troppo I'editto, 
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GiustameDte TApplston nota^in questa ricostru- 
zione del Momhsen^ che 1' ex iusta catisa non ha ra* 
gione di essere, data V espressa meDzione della bonae 
Met emtio. Ma il Prof. CoeuoLO (67), che legge in 
UD modo simile: 

Si quia id quod bona fide emit, traditum ex 
iusta causa vel a domino et nondum usucaptum petet, 
iudicium dabo; spiega la frase come dicesse: colui 
che avrd comprato con buonafede ed avrd ricevuto 
tradizione per <)uella oiusta gausa etc. Ora la pre- 
senza di qaesta frase fa 1' addeutellato, di cui si servi 
la giurisprudenza per estendere I'applicazione ad ogni 
giusto titolo. In yero non mi sembra quello proposto 
dal Go€fLioLo un linguaggio giuridicam^nte corretto; 
altrove accennai al vel (cfr. sopra n. 44). 

Forse per evitare ua simile sconcio il Puntschakt 
sopprime addirittnra ex iusta causa e legge: 
Si quis id quod bona fide emit quodque ei traditum 
est petetj iudicium dabo. 

Un sistema speciale h quello del Brinz e del Begh- 
HANN, per cui la frase qui bona fide emit si troverebbe 
neir editto a modo di esemplificazione: 

Si quis id quod traditum est ex iusta causa, puta 
ei qui bona fide emit, nondum usucaptum petet^iudi- 
eium dabo. 



(67) Cfr. Padelletti Cogliolo- Storia del dr. romano p. 526 (ibO[. 
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Ma si 6 giustamente notato, contro questa ipo- 
tesi, clie essa non corrisponde per nulla alia dignita 
del lingiiaggio legale romano, senza dire della stra- 
na sintassi: si quis .... puta ei. 

il anche in questo liiogo che va annoverata la 
ipotesi del Gimmerthal, per cui Teditto originario a- 
vrebbe suonato non molto disforme dal teste del fr. 1: 

Si quis id quod traditur ex iusta causa et non- 
dum usucaptum petet, iudicium dabo. 

Le parole qui bona fide emit, secondo un tal si- 
stema, avrebbero fatto parte di un secondo capitolo, 
opera di Salvio Giuliano, il quale avrebbe avuto lo 
scope di raodificare V editto per rispetto al requisite 
della giusta c%usa e della buona fede. Or quale fosse la 
portata di tale modificazione il Gimmeethal non spiega 
bene, e, in ogni case, non giustifica con serieta la 
sua proposta. In sostanza, secondo lui, mentre prima 
la buona fede sarebbe stata richiesta in entrambi i con- 
traenti, Giuliano Tavrebbe ristretta al solo compratore, 
e percid qui bona fide emit. In antico, essendo il nu- 
mero delle giuste cause molto ristretto e ben deli- 
mitate, questo presupposto del passaggio di proprieta 
aveva un valore piti decisamente obbiettivo; ma, pro- 
gredito il commerciO; venne sempre accroscendosi quel 
novero con sempre meno delineati confini, sin che non 
si fini col porre mente alia sola riconoscibilita della su- 
biettiva voluntas transferendi. Questo doppio muta- 
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mento, che dal campo della proprietiii si ripercosse 
in quello del quasi-dominio, base della nostra azione, 
sarebbe appunto jappresentato (68) dal 2"" capitolo di 

GlULUNO. 



IIL 



1.) II secondo raodo di spiegarsi il § 1 1"* del fr. 7 6, 
come dissi, quello di riferire le parole qui bona fide 
emit alia formula, piuttosto che alFeditto. Gi^ ho avuto 
occasione di far notare come tutto pare ci induca a 
credere che TJlpiano, compito a quel punto il comento 
dell'Editto, passasse a considerare la formula (69). 
D'altra parte, pur non potendo negare che sia quella 
una frase del pretore, Tesame or ora compiuto deve 
averci convinto che non poteva trovarsi neU'editto; 
yedremo che I'unico tentative fatto, di riferirla ad una 
specie di passaggio dall'editto alia formula, ha anche 
esse poca probabilita ; non resta quindi che attribuirla 
alia formula stessa. L'unica difficoM seria centre que- 
sta ipotesi, il non trovarsi ciod la frase menzionata 
nel passo di Gaio n6 potervisi introdurre intatta, cade 
coH'osservazione trovata giusta da tanti giuristi, aver 



(68) Cfr. 1. c. p. 68 sgg. Bimando al suo libro per convin- 
cersi che egli non formula una proposta concreta verosimile. 

(69) Per degli argomenti a questo riguardo Cfr. Huschkr 
L c, p. 15 sgg. 
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Gaio voluto dare solo .un'idea generica dello scapo e 
de^l contenuto della Fu/blieiana, ipotesi senza dabbio 
molto pid probabile di tante altre escogitate nel no- 
Btro argomento. Ammesso cosi il principio, restano a 
vedere le applicazioni di esso. 

2.) II EuDORFF comineia dal sostenere la dualita 
deU'editto. Per lui nel fr. 1 sarebbe riferito solo quello 
del possessore di buona fede, e Taltro pel domino bo- 
nitario lo propone in questi termini: 

Si quis rem mancipi quae traditur ex iusta catisa 
a domino et nondum asucaptam petet, iudicium dabo. 

In quanto alle formule poi, quella di Gtaio si rife- 
risee al case del dominio bonitario, e pel possesso di 
buona fede suppone Taltra: 

Si quern hominem A. A. bona fide emit et is ei 
traditus est^ anno etc. come in Gaio. 

Ora le ragioni g\k dette contro il doppio editto 
hanno un maggior valore pel sistema del Btidorff, 11 
quale, rilerendo le parole del fr. 7 alia formula, per- 
de cosi Funieo fondamento testuale per la duality. Ma 
pone ogli realmente qui bona fide emit nella formu- 
la? Dov'ft il qui'i Certo ci6 non vuol dire risolvere 
4elle difBcoM. 

3.) Lo HuscHKE invece dei due editti ne ammette 
uno con doppia clausola cosi concepito: 

Si quis id quod traditum ex iusta causa non 
u domino^ sive, cum mancipi esset, nee mancipatum 



nee in tare ceasum a domino est^ nondum umcaptum 
petetf iudieium dabo. 

La formala di Gaio, ancbe secondo lai^ si rife- 
see piti specialmente al domino bonitario, onde pro- 
pone pel possessore di buona fede: 

Si quam rem A. A. bona fide emit eaque ei eo 
nomine sit tradita etc. 

La disamina minata che abbiamo sin qui fintta 
del Dostro problema ci dispensa dal ripetere tatte le 
obbiezioni che, in conseguenza dei risultati cui siamo 
^unti, saremmo autorizzati ad opporre a questa pro- 
post^. Noto solo che, senza sfuggire a nessnno degli 
inconvenienti del Budosff, il sistema dello Hxtsghki ha 
il torto di maggiore arditezza nella forma (70). 

4.) II sistema del Guq (71) inyece non h capace della 
^rave censura comane al Budorfp e alio Hxtsghki, qaella 
cio6 di alterare arbitrariamente 1' editto, senza troTar 
raodo di inserire integre nella formula le parole del 
fr. 7, che sono poi la ragion precipua di ogni mota- 
mento. Egli legge Teditto come h riportato al fr. 1. 
tolto il non a domino : in quanto poi alle parole qui 



(70) Lo HuscHKE stesso riconosce che la formala di Gaio 
potrebbe applicarsi anche nel caso del possessore di b. f., fatta 
r ipotesi che V homo di cui in essa si parla fosse acqnistato a 
non domino ; perci6 quel mettercene accanto an'altra resta sem- 
pre un po* arbitrario, con tutti i possibili ragionamenti di pro- 
babilitli. Per la ginstificazione poi dell^editto cfr. o. c. 1. capitolo. 

(71) Cfr. Nouvelle Revue 1877 p. 628 sgg. 
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bona fide emit, ritiene che appartengano alia formula, 
ma DOD spiega come, rinunciando ad incastrarle mutate 
in quella di Gaio. 

5.) Or per quelle che riguarda TEditto, se si tien 
conto delle conclusioni cui siamo pervenuti innanzi, 
analizzando le tracce di alterazioni e le varie opinio- 
ni proposte, si yede come, per logica conseguenza delle 
nostre premesse, noi dobbiamo accettare quanto dice il 
CuQ, con una leggiera variante, di piccola importanza 
delresto, e cio6. la soppressione dell' ^^ L'editto per- 
cid io credo vada letto cosi: (72) 

Si quis id, quod traditur ex iusta causa, non- 
dum usucaptum petet, indicium dabo. 

Esso, come e chiaro, si applica tanto al domino 
bonitario che al possessore di buona fede, tanto per 
la causa emptionis che per ogni altra; ed in vero, 
qualunque opinione voglia sostenersi rispetto alle ori- 
gini, tutto conduce a credere (le parole di Gaio Io 
pro van o) che al tempo di Giuliano Io sviluppo avesse 
gi^ raggiunto questi termini. Ma, e innanzi a lui ? 
La domanda 6 di quelle cui non si pud e non si deve 
facilmente rispondere: i documenti ci fanno difetto. 
Solo in linea di probability, come sar^ chiarito dal- 



(72) Si confronti ci6 che abbiamo detto per sostenere id 
quod traditur e le altre frasi riprodotte nella nostra lezione, e per 
espeUere non a domino e V et^ come pure le ragioni contro la 
duality deir editto. 
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r esame dei seguenti problemi, io credo di poter ri- 
tenere che I'editto di Fublicio si riferisse alia sola 
causa emptionis nella ipotesi della possessio honae 
fidei: in seguito, inodellandosi sempre pid V in bonis 
sulla possessio bonae fidei, fu estesa anche a quell' i-* 
stituto una simile garentia giuridica, e il maggiore 
sviluppo del commercio indusse ad abbracciare ogni 
iusta causa ; fu questo il risultato deir opera com- 
plessiva del pretore e della giurisprudenza. Le parole 
poi qui bona fide entity per le ragioni esposte, vanno 
riferite alia formula : che esse non possano incastrarsi 
nel teste di Giio non vuol dir niente, come abbiamo 
pill volte ripetutO; ma togliere il qui per superar 
Tostacolo non 6 giusto. 

D'altra parte, se 6 piil naturale che Teditto, il 
quale stabiliva il principle giuridico, fosse uno solo e 
generico; pare invece che la formula, la quale dovea 
applicare Tunico principle ai vari casi pratici, diver- 
sificasse secondo la diversity di questi. 

Specialmente se si conviene con noi che la Publ. 
si applicasse prima iila, possessio bonae fidei e poi fosse 
estesa air in bonis habere^ ne segue che pei due casi 
vi fossero due formula, e, se si concede fosse intro- 
dotta per la causa di vendita, 6 anche logico ritenere 
che la formula si riferisse a tale ipotesi. Ma, anche 
ammettendo fin da principio un editto generico, la 
nostra opinione non diminuisce di verosimiglianza & 

Cabusi — Vaziwte ^Miciana, 5 
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pu6 sempre conciliarsi coUa redazione di Giuluno da 
noi proposta (73). Ulpiano avrebbe comentato tutte 
e due le forinule, ma 6 chiaro clie i compilatori, scorn- 
parso Yin bonisj riportassero solo il comento della 
prima. Ma quale sarebbe stata dunque la dizione di 
questa? Anche qui non ci 6 possibile rispondere con 
sicurezza, essendoci conservate le sole parole qui bona 
fide emit : V analogia coll' editto, il test(» di Gaio ed 
il contenuto dei comenti di Ulpiano ci mostrano che do- 
veasi in essa accennare in seguito alia traditio ed alia 
non impleta usucapio, ma, ripeto, non h possibile ri- 
costruirla con esattezza, se 1' esattezza ^ qualche cosa 
di distinto dair opinione (74). 

II CuQ il quale, piuttosto che aumentare il nu- 
mero delle proposte inutili, si astiene dal fame al- 
cuna, mi pare da seguirsi (75). 



(73) Anche dopo, qaando la Pabl. fa applicata in casi di 
iinpossibile usuc, e natarale die la formula dovesse essere di« 
verea, come del resto s*ammette generalmente : nulla si oppone 
dunque alia coesistenza di un solo editto e pi{i formule. 

(74) Si potrebbe pensare che suonasse p. e. cosi : Si Ajm 
-A.««», qui bona fide emit, hominem sibi traditum anno possedisset, 
turn si eum hominem q. d, a. eius ex iure Quiritium esse opor- 
teret et rel. Ma nulla ce Tassicura. 

(75) Ho gia altrove accennato che il CuQ congettura di 
una seconda parte dell*editto, ove si concedeva, sotto forma di 
eccezione, una garentia per quelle stato, che alcuni han consi- 
dorato come il presupposto della Publ. rescissoria; quando ci oc- 



--67- 



IV. 



Fe finire Tesposizione delle ipotesi circa il col- 
locamento delle parole qui bona fide emit^ resta ad 
accennare al concetto dello Schirieb, sostenuto am- 
piamente dalF Apfleton, che esse appartenessero cio^ 
ad una parte introdattiva della formula, una specie 
di trait d* union tra questa e Teditto. Ecco come TAp- 
PLETON legge DeU'ultimo articolo suUa Revue gSnirale: 

Si quis id quod traditur vel mancipatur, tra- 
ditum ex iusta causa et nondum usucaptum petet, 
indicium dabo. 

Eij qui bona fide emit, formulam in hunc mo^ 
dum conceptam dabo : 

Si quern hominem etc. (Gaio IV. 36.) 

L' editto differisce da quelle del Cuq per V in- 
serzione del vel mancipatur traditum, inserzione che 
TAppleton noD avea creduto necessaria nel suo arti- 
colo sulla Bevue hiUorique del 1885, ma che stimft op- 
portuna un anno dope: come spiega in una nota, pare 
sia stato a ci6 indotto dal fatto chO; secondo lui, la 
restituzione del Guq non spiegava punto 11 traditur ; 



euperemo espressamente di questa qnistione, esamineremo come 
merita Tipotesi del giurista francese. Per quanto poi rigaarda 
Feditto, h appena necessario di osseryare che non vi h alcuna 
traccia, nelle fonti, di questa seconda parte. 
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su questo argomento io mi sono gia a lungo fermato. 
Che dire poi di quel suo passaggio ? 

II giudizio h molto semplice, ed h gia state date 
dal Lenel: in vero nulla ci risulta a questo riguardo 
dai testi, ed anzi il mode con cui le famose parole 
del § 1 1 son comentate ci portano ad escluder V i- 
potesi Schirmeriana. La vera ragione, che vi ha fatto 
ricorrere tanto lo Schirmer che V Appleton, 6 stata 
quella che, non parendo lore poterle riferire n6 all'e- 
ditto n6 alia formula con sicurezza, e risultando d'al- 
tra parte testualmente del pretore, bisognava pur tro- 
vare un mezzo termine per cavarsela; e che cosa in- 
fatti di pill mediano dalla lore ipotesi poteva esco- 
gitarsi? Non vale per sorreggerla il dire che sareb- 
be strano i compilatori avessero riportato solo quelle 
parole della formola: stranezze simili sono addirittura 
una quantita trascurabile, di fronte a tante altre im- 
putazioni che si fanno lore. Piuttosto io credo si possa 
fare ancora un'altra obbiezione alia ipotesi di Schir- 
mer. E naturale che il pretore dicesse di concedere 
proprio a colui, qui bona fide entity una formula cosi 
generica come quella di Gaio, dove di tutto si parla 
fuorche di emptio e di bona fides'^. 

Ma omai basta deireditto: il minuto esame che 
abbiamo fatto del problema della sua ricostruzione 
deve averci convinto che al di Ih, dei limiti, che noi 
ci siamo impost!, si h nel campo delle congetture piii 
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meno fantastiche, le quali dopo tutto lasciano sera- 
pre il tempo che trovano. (76) 



(76) n Pfr. Appleton nel sno recente libro : € Histoire de 
la Propriete Pretorienne et de I* Action Publicienne », comparso 
dopo che questo capitolo era scritto, trattando della restitazione 
del nostro editto, dopo aver riprodotto il sao articolo della Re^ 
vue gindrale^ ci fa sapere che il Lenel, cui egli avea fatto omag- 
gio del suo lavoro,gli comunicava per lettera alcune obbiozioni, 
come saggio di qaello che dir& contro il suo sistema nei Nach* 
tragen zum Edicts di prossima pubblicazione. 

II Lenel, pur riconoscendo, pare, la giustezza delle osser- 
vazioni deirApPLETON in molti particolari, sta sempre fermo alia 
dualita almeno per V editto, solo dabbioso sal concedere un* u- 
nica formula. L' Appleton, spinto da ci6 a ritornare sul ragio- 
namento del dotto tedesco, nella ricerca di questa doppia clan- 
sola conciliabile coH'unica formula, ayrebbe dapprima pensato 
alia seguente restitazione : 

Si quis id quod mancipatur, traditum ex iusta caicsa (a dO' 
mino ? ) et nondum usucaptun petet^ iudicium dabo. 

Ei, qui bona fide emit, simile iudicium dabo. Dove la prima 
parte sarebbe quella stessa del Lenel. 

Ma poscia si ^ risoluto a rinunziarvi, e a tornare al sao 
antico sistema, considerando che ai tempi di Giuliano si accor- 
dava gi^ la Publ. per qualudque titolo di acquisto in bnona 
fede; non h quindi presumibile che T editto di lui fosse redatto 
restrittivamente per la sola causa emptionis; e pare che in vero 
abbia ragione. 

Inquanto alle obbiezioni del Lenel, ecco quali esse sono e 
come r Appleton vi risponde : 

\^ Nella restitazione delF Appleton manca la menzione 
tanto della propriety presso il tradens^ quanto della b. f. presso 
r accipiens, 

2^ La menzione della b. f. sorge tutt*a un tratto in una 
frase intermedia tra T editto e la formula, frase destinata solo 
a dare un esempio. 

3^ Di simili frasi intermedie non si hanno esempi nel- 
r editto. 

Ora, alia prima TAppleton risponde che nella iusta causa e 
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CAPITOLO n. 
DiBiTTO Antegivstinumeo. 

§1. 

Preistoria delta Publiciana. 

1.) Lo HuscHK£ Delia sua monografia pid volte citata 
ha creduto trovare nel dritto di famiglia un istituto 

m 

analogo alia Fubliciana, e alia opinione dello Buschke 
si riporta anche TAppleton nella sua recente pubbli- 



nel nondum usucaptum si trovano implicite quelle condizioni, le 
quali del resto non potevano essere espresse contemporanea- 
mente dal pretore, data V anicit& delF editto, poicli^ ciascuna 
di esse h richiesta in casi differenti. 

A parte forse qnello che riguarda la iusta caiMa, qnesta 
difficolUb, che potrebbe opporsi ancha alia nostra ricostrnzione, 
mi pare cosi rimossa. 

Alia seconda, replica che non h strano pel caso della ven- 
dita, come il piii frequente, si desse una formula tipo, tanto piu 
che esso presenta la particolarit^ che si esige la b. f. non solo 
traditionis ma anche emptionis tempore. 

Ma all'AppLETON pu6 farsi notare che ci6 serve a giusti- 
ficar pienamente, come nel nostro sistema, iltrovar menzionata 
tale circostanza solo nella formula, dato che questa variasse col 
variare dei casi cui si applicava Tazione; ma non spiega invero 
abbastanza V anormalit& di quel passaggio, specie ove, come h 
indicato nel N. S**, si consideri che non ve ne sono aitri esempi. 
Al quale proposito la miglior pro va della taccia di arbitraria alia 
sua ipotesi sta nel non saperne egli dare altra difesa, se non 
qnella che ci6 doveva esser raro, ed i compilatori possono ayerlo 
facilmente soppresso (perch^ collegato al sistema formulare abo- 
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cazione (77). L' istituto sarebbe 1' interdetto deuxore 
exhibenday per cui era concessa facolt^ al marito di 
perseguire la moglie presso qualunque terzo posses- 
sore; in tempi posteriori la efficacia no fu estesa 
anche contro il padre. 

Deir interdetto si conosce poco: ne parlano la 
L. 2. D. (43. 30) e la L. 11. C. (5. 4). II primo 
frammento ^ nel titolo, che tratta dell' interdetto de 
liheris exhibendis vel ducendis concesso al paterfa- 
milias^ iiire patriae potestatis; nella costituzione del 



lito) ove, come nel caso, la speciale importanza del contenuto 
non ha fermato loro la mano. 

In con chin si one le obbiezioni del Lenel, mentre ci con- 
fermano nel rifiutare la ricostruzione deirAppLETON, ci manten- 
gono per6 sempre saldi alia nostra. Attenderemo, per avere piii 
Ince, i promessi Nachtragen ; in ban to notlamo che, per la for- 
mula almeno, il Lenel pare disposto a tornare sui suoi passi. 

Nella Paling enesia Juris Civilis - (Lipsia-Tanchnitz - fasci- 
colo XTT, col. 512, n. e) egli mostra di aver mutato di nuovo opi- 
uione, aggiudicando le parole qui bona fide emit alia formula. 

In questi giorni suirArchivio giuridico (Vol. XLIII - fa- 
scic. 1, 2 e 3) sono comparse due recensioni deJ libro di Ar- 
PLETON, una del Prof. Buonamici e Taltra del Dott. Brezzo. 
Quest' ultimo avventnra una lezione deir editto che, per le ra- 
gioni svolte, non possiamo in alcun modo accettare; essa con- 
siste neiraggiungere alle parole riportate nel fr. 1. h. t. le se- 
guenti: cuius (sc. iudicium) illi experiundi potestatern faciam^ qui 
bona fide emit. II Prof. Buonamici inclina a t itenere 1* editto 
del fr. 1. tolte le parole: non a domino; pero non da una plau- 
sibile spiegazione delle altre: qui bona fide emit, che dichiara 
non essere del Pretore, ma una conseguenza tratta da Ulpiano 

(77) HUSCHKE 1. c. p. 114 sgg. 

Appleton - Histoire de la Propriete Pretorienne etc. p. 39 
n. 22, 
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Codice si accenaa invece alia extraordinaria cognitio^ . 
da cui derivarono gli interdetti. L'insieme delle due 
leggi ci autorizza pertanto a classificarlo tra gli in- 
terdetti. 

Ora Tanalogia di esso con la Publiciana risulte- 
rebbe dalla possibilita del suo esperimento nei ma- 
trimoni contratti coUa forma deir usus. 

In tale ipotesi irifatti la sovrana potesta mari- 
tale, la manus, che nella coemtio passava direttamen- 
te al marito per una specie di simbolica mancipatio 
della sposa, si acquistava coUa continuata convivenza 
per un anno, in correlazione appunto della tisucapio 
in tema di propriety 

II nostro interdetto pertanto proteggerebbe un 
diritto in formazione^ o in altri termini il diritto ad 
acquistare la tnanus, durante il periodo di possesso 
stabilito dalla legge; come appunto la Publ. garanti- 
sce il diritto ad acquistare la proprieta entro il de- 
corso dello statiitum tempus per usucapire. In tutto 
questo vi 6 senza dubbio del vero; la correlazione h 
innegabile, ma non 6 lecito spingere troppo I'analo- 
gia tra un istituto di diritto familiare ed un altro di 
diritto patrimoniale. 

Nel campo dello ins familiaej e propriamente in 
materia di matrimoni, si capisce che si ha da tener 
conto di alcuni coefficienti riferentisi alia natura per- 
sonale dei diritti ed al lato etico-sociale degli isti- 
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tuti, i quail ci obbligano a giudicare rorganismo giu- 
ridJco con criteri affatto special! . 

Cosi questo diritto a persoguire la moglie 6 evi- 
dentemente spiegato e giustificato dal concetto del- 
I'intimo legame, che tra i coniugi stabiliva il matri- 
monio anche sotto la forma, solo apparentemente me- 

« 

no morale, dell' usus; percb^ in sostanza questa avea 
lo scopo di conservare la saldezza economica della 
famiglia paterna per mezzo della usurpation aprendo 
una via al matrimonio libero,che nel libero cohsenso 
degli sposi ripone tutta la efficacia morale e giuridica 
deH'atto. (78). Tuttavia, ferma restando questa os- 
servazione di ordine generale, certo che la struttura 
tecnica esterna dei due istituti (Interdetto de uxore 
exhibenda e Publ.) e la stessa; tutte e due proteg- 
gono un diritto, che si va formando in un deterrainato 
spazio di tempo. Del resto il linguaggio dei testi ci 
autorizza a simile raffronto, e in questo ordine di idee 
6 molto verosimile, come fa TAppleton, immaginare che 
fosse concesgt) al padre contro il marito, che eserci- 
tava r interdetto, una exceptio analoga a quella insti 



(78) Si h notato che il fatto della usurpation la quale pote- 
va mantenere il marito eternamente in via usucapiendi diremo 
cosi, rendeva piu che necessario un mezzo di difesa pel diritto 
di lui. Ma questa considerazione d' altra parte fa vedere molto 
chiaramente come lo scopo di simile difesa, accordata al marito, 
avesse un carattere sociale, quelle cio^ della saldezza del vin- 
colo matrimoniale finchi non interveniva divorzio. 
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dominiij ed al marito a sua volta una replica mulie' 
ris nuptae et traditae (=-rei venditae et traditaej; 
contro quest' ultima il padre, finchd ebbe il diritto di 
imporre il divorzio, poteva trionfalmente ottener vit- , 
toria, ma, una volta toltagli quella facoM, si capisce 
come rinterdetto dovesse aver efficacia ancbe contro 

« 

di lui. 

2.) Un altro istituto, che si presta ad esser consi- 
derato come un precursore della Publiciana, h il si- 
stema delle vindiciae^ che serviva per accordare il 
possesso interinale durante il giudizio di propriety, 
al tempo delle legis actiones. 

Veramente non si 6 concordi nello stabilire con 

quali criteri il giudice procedesse nella scelta del pos- 

. sessore tra i due litiganti, e le parole generiche di 

6aio al proposito hanno dato luogo a diverse inter- 

petrazioni (79). 

Oggimai V opinione pur sostenuta da illustri giu- 
risti, che hanno voluto vedervi Torigine della tutela 
possessoria, 6 scartata dalla critica. L' espressione di 
Gaio secundum alterum (80) mostra chiaro che il pre- 
tore non aveva direttamente riguardo al possessore, 
ma giudicava con criteri piil larghi, senza escludere 



(79) Inst. IV. 16 

Postea praetor secundum alterum eorum vindicias dicehai, 
id est aliquem possessorem constituebat etc. 

(80) Cfr. Padelletti-Cogliolo o. c. p. 321. 
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con questo che anche il criterio del possesso fosse 
tenuto presente. Gerto b che in qaella procedura era 
confaso il possessorio col petitorio, e quindi il siste- 
ma puro della difesa del possesso non h e non pa6 
essere che uno sviluppo posteriore, Invece questo ca- 
rattere di una difesa mista della proprieta e del pos* 
sesso, che in altri termini si risolveva nella difesa 
della propriety apparente, in base al possesso e a tutti 
gli altri indizi che prima facie potessero convincere 
il pretore del buon diritto di colui cui vindicias di- 
cebat, rende straordinariamente verosiraile che fin d'al- 
lora requite del magistrate, in una maniera incon- 
sciente magari, certo non ordinata nk organica, si in- 
ducesse ad applicare nella pratica quel criteri, che pbi 
formarono la base della Publiciana. ^ solo in questo 
sense che si pu6 accettare la teoria dello Husoake, 
seguita dairAppLEiON, che riconduce a tale istituto 
r origine della nostra azione. L'ApplbtoN; argomen- 
tando per analogia dall' azione di credits a quella di 
proprieta — analogia permessa dalla testimonianza di 
Gaio — (81) osserva come il pretore, trattandosi di 
resmancipi, fosse indotto piuttosto a proteggere chi 
aveva acquistato ricevendo tradizione che chi vantava 
una pura e semplice mancipatio; alio stesso mode 
che tra un agnate del defunto ed una persona rau- 



(81) Cfr. Inst. IV. 17 in fine. 
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nita bensi di testamento, ma senza che fosse inter- 
venuta la mancipatio /amiliae, il pretore preferiva 
questa a quello nell' assegnazione della honorum pos- 
sessio (82). Per le res nee mancipi poi h chiaro che, 
tra uno sfornito di titolo e un altro che producesse 
un titolo seguito da tradizione, quest' ultimo fosse da 
preferire senz' altro, e, in case di parity riguardo al 
titolo, fosse da tener conto del possesso, salva a ogni 
mudo nel giudizio di merito la questione sul valore 
iiitrinseco dei titoli stessi. 

Non come teoria preordinata adunque, ma come 
naturale esigenza della pratica, pare potersi ritenere 
che nella vindiciarum dietio si dovevano, gia prima 
della comparsa della Publiciana, in casi che poi cad- 
dero sotto la portata di quest' azione, applicare que- 
gli stessi criteri che in seguito servirono a creare un 
tal mezzo di difesa. 



IL 



Comparsa della Publiciana 

La questione storica dell'origine della Publiciana 
6 di quelle che ammettono una soluzione soltanto ap- 
prossimativa ; 1' esame critico di varie circostanze in- 



(82) Cfr. Gaio Inst. IT. 119 e 120. 
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trinseche ed estrinseche ci pud tuttavia porre in 
grado di arrivare ad una induzione, entro certo li- 
miti, esatta. 

1.) Prescindendo qui dallo stabflire se essa in 
origine servi a tutelare la sola possessio honae fidei 
r in bonis o tutte e due gli istituti insieme — cid 
che si vedr^ piti innanzi — qualunque opinione si ac- 
cetti al proposito, certo solo in epoca, in cui i due 
istituti erano abbastanza sviluppati, h da ritenere cho 
si applicasse loro una tale difesa. 

II possesso di buona fede rappresenta qualcosa 
di sottordinato al dominio di qualunque forma o per- 
fetta meno, ed in origine, data la rigorosita del di- 
ritto primitive, 6 naturale il ritenere che poca o punta 
efficacia giuridica dovesse ad esso accordarsi (83). Si 
comincid dal riconoscerlo come un elemento del do- 
minio, specialmente nel riguardo dell' acquisto, e la 
prima forma di protezione fu la possibilita di tra- 
sformarsi in proprieta vera e propria durante un de- 
terminate tempo (statutum tempusj per mezzo del- 
r usucapione. Cosi sorse il concetto della proprie- 
ty in formazione Cdas Werdende Eigenthum), ed 
h solo quando una tale concezione giuridica diventd 
un elemento definitivamente acquisito al sistema del 



(83) Cfr. Dernburg - Pandekten Vol. I p. 441 segg. 
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diritto, che si 6 potuto pensare ad accordarle una di- 
fe&a cosi potente come 6 la Publiciana. 

Prima che la necessity della protezione fosse 
s^ntita, era necessario che universalmente, e nella 
teoria e nella pratica del diritto, fosse considerate un 
tale istituto quale immagine del dominio. Per quanto 
adunque la bonae fidei possessio sia di antichissima 
data (84), la Publiciana, come azione in sua difesa, 
deve appartenere ad un tempo molto posteriore, quando 
gi^ lo spirito giuridico avea fatto grandi passi su que- 
sta via. 

E cosi per V in bonis. Non 6 nostra intenzione 
di addentrarci nelF intricata quistione deir origine di 
questo istituto, che si riconnette colFaltra veramente 
famosa delle res mancipi e nee mancipi (85) ; ma, 
comunque si pensi a tale riguardo, la divisione del 
doppio dominio 6 posteriore al legale riconoscimento 
del possesso di buona fede. Ora, quando una tale di- 
stinzione si introdusse, corrispondente alia necessity 
(res maneipi) o meno (nee maneipi) della manei- 
patio per Tacquisto del plenum dominium ex iure 
Quiritium, h naturale che avesse grande importan- 



(84) Gfr. L. 12 § 8 D. 49. 15 ove si parla del veft^^mtmiem 
"ivLS bonae fidei possessoris - Cfr. anclie il citato articolo deU' Ap- 
PLETON nella Nouv. Revue del 1885. 

(85) Ofr. RiBEREAU - Be V in bonis habere (1867) e la re- 
cente pregevole pubblicazione del Bonfante. — Res mancipi e nee 
mancipi, (Roma — Tip. deUa Camera dei Deputati — 1888-89^. 
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za anche nella pratica la forma imperfetta della 
mancipazioDe , importanza che si spiega colla po*- 
verU della ecoDomia pubblica e privata. Gi voleva 
che la Eepubblica, in seguito alle sue gloriose con- 
^uiste, aresse col trionfo delle armi portato in Boma 
una floridezza commerciale affatto sconosciuta agli 
antichi Quiriti, perch^ i vecchi legami imposti al pas* 
saggio della propriety, che erano stati prima la tu- 
tela necessaria della ricchezza, apparissero invece un 
impaccio insopportabile, e le pratiche esigenze indu- 
cessero ad abbandonarli. Ci voleva che sul mercato 
di Roma affluisse Toro e I'argento dei popoli vinti in- 
sieme a tiitte le altre raffinatezze del lusso straniero, 
perch^ paresse ridicolo, e divenisse addirittura inat- 
tendibile negli ordinari rapporti della vita, che per ven- 
dere un asino fosse necessaria la presenza di sei cit- 
tadini. AU'antico popolo agricolo si sostituiva una na- 
zione di ricchi commercianti e di straricchi patrizi, 
cadeva il vecchio mondo dinanzi al nuovo, ed era ne- 
cessario mutassero coi tempi le forme del diritto. ]6 
a tale evoluzione economica pertanto che noi dobbia- 
rao riportare il nostro pensiero, quando cerchiamo di 
determinare la origine della nostr* azione, il che ci 
riconduce non prima del sesto secolo di Boma. In 
questo concetto del resto conviene piil o mono la mag- 
gioranza degli scrittori. 

2.) Entrando pid addentro nell'esame della qui- 
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stione, ristituto e di origine pretoria e propriamente 
appartiene al novero di quelle azioni introdotte dal 
pretore ad immagine di una esistente iiello ius civile, 
sulla base di una fictio iurisy che servisse ad egua- 
gliare gli autecedenti di fatto a quelli presupposti 
dairazione di stretto diritto. Riportandoci a quanta 
abbiamo innanzi detto, come accanto al dominio reale 
ed effettivo si riconobbe un dominio in formazioney 
cosi a lato della rei vindicatio, che era la legittima 
tutela di quello, dovea sorgere, come sorse, un'azio- 
zione analoga a garantia deU'altro, e questa fu ap- 
punto la Publiciana. Tale h il significato puramente 
astratto e filosofico, direi, delle espressioni che riac- 
costano nei testi 1' una all' altra azione, senza che ci^ 
importi una corrispondenza esatta nella tore tecnica 
struttura, come si vedra a suo luogo. Orbene la con- 
seguenza di tali premesse si h che questa innova- 
zione non poteva farsi che in un periodo in cui 11 po- 
tere pre tor io fosse abbastanza assodato, e quindi in 
un'epoca sufficientemente posteriore alia scomparsa 
delle legis actiones^ durante il sistema della procedura 
formulare. La data percid delFeditto Fubliciano deve 
esser pid recente, e non solo di qualche anno, a quella 
delle lex Aehutia (86), cui si deve in gran parte la fine 



(86) Cfr. Padelletti - Cogliolo -- 0. c. p. 403 segg.; Or- 
tolan - Histoire etc. p. 207. Le varie date discusse sono gli 
anni 520, 577, 583, 605, per riguardo aUa noiizia che si ha di 
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delle legis actiones. Ora d uoto come la data di questa 
legge, sebbene controversa, devasi collocare al termine 
del secolo sesto. 

3.) Abbiamo gi^ Del precedente paragrafo veduto 
il nessOy che corre tra Tistituto della Publiciana e la 
procedura delle vindiciaej Del sense che neir asse- 
gnazione di queste dovessero in gran parte adottarsi 
quei criteri, che servlrono poi di base alia Publicia- 
na. Ferd essi non erano cert amen te i soli, data la 
confusione che in quelle stadio del giudizio di propriety 
si ayea* dei due diversi element!, che appresso furono 
distinti coi nomi di petitorio e possessorio. 

Ora occorre guardare la cosa da un altro punto di 
vista. Data la complessit^ dei rapporti difesi nell' as- 
segnazione delle vindiciaej che cosa avvenne di questi 
quandOy scomparse le legis actiones, scomparve an- 
che la procedura che ad esse si ricollegava? ^ qui 
che la benefica azione del pretore dovd applicarsi in 
aiuto e compimento dello ius civile, ed e molto natu- 
rale I'opinione avanzata dallo Huschke ed accolta dal- 
TAppleton e da altri, che da una parte yede negli 
interdetti retinendae possessionis e dair altro nella 
Publiciana il sostitutivo delle antiche vindiciae. L'e- 
lemento puramente possessorio fu difeso da quelli en- 



parecchi tribuni di nome Aebutius. Ma il rafiPronto di altre date 
induce a fermarsi, con maggiore yerisimiglianza, snlla fine del 
secolo sesto. 

Cabubi — L*axwn« FMUdana. 6 
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tro limit! e sotto condizioDi determiDate, ma in qnesto 
modo non tutta la funzione della vindiciarum dietio 
Teniva ad essere rimpiazzata. 

Nella contesa per il possesso interinale si Ikce- 
Tano yalere, oltre i dati di fatto deir attoale e pas- 
sato godimento della cosa, tutti quei titoli in base ai 
quali si poteva pretendere un diritto di propriety, 
onde spesso la caratteristica del vincitore, in qaesta 
lotta pregiudiziale, era di nn quasi-dominus in largo 
senso, comprendendo cio^ tanto qnello bonitario quan- 
to il possessore di buona fede. Orbene a loro piti 
non poteva bastare il si stoma degli interdetti pos- 
sessori, una volta scomparsa la procednra delle t^m- 
diciaej ed ecco sorgere chiara la probability che^ 
spinto da tale esigenza insieme alle altre, in questa 
epoca appunto il pretore creasse la nostra Fubli- 
ciana. 

4.) II risultato delle osservazioni fatte adunque ci 
porta non prima della fine del secolo sesto. 

Ma resta ancora nn altro dato da esaminare* 
GiusTiNiANO nolle Istituzioni (lY. 6 § 4) chiaramente 
dice: Quae actio Publiciana appellatuvy quoniam 
primum a Publicio pretore in edicto proposita est; 
ora chi 6 questo pretore Publicio? La domanda fu 
esaminata da tutti colore che si occuparono del no- 
stro tema, ma senza poter pervenire ad una con- 
clusione soddisfacente. Di tre pretori Public! si ha 



— 83 — 

memoria^ ma a nessnoo pare potersi riferire il passo 
delle Istituzioni. 

a) M. FuBLicius MiLLSOLUSy console al 521 con M. 
Asm. Lepidus, e quindi anteriormente pretore, menzio- 
nato da Fighius e Sigonius, 6 certamente da escludere 
perchd anteriore alia lex Aebutia, secondo qaello che 
abbiamo detto innanzi. Tuttavia alcuni autori, come 
il Beinold e il Glueck, non si mostrano perfettameDte 
aUeni dal prenderli in considerazione. 

b) L. FuBLicius Malleolus, pretore nel 516, men- 
zionato dagli stessi sii ricordati, e pel quale la ra» 
gione cbe vale a rifiutare il prime ba ancora mag- 
giore importanza. 

c) Q. FuBLicius (87) pretore nel 685, ricordato da 
Cicerone. Inquanto alia data yeramente, V essere di 
tanto posteriore all' introduzione del sistema formu* 
lare non avrebbe in s6 nulla di inaccettabile. Fiut- 
tosto 6 da osservare, come si 6 rilevato da tutti, cbe 
per averlo Cicerone menzionato in secondo luogo vuol 
dire cbe esse era pretore peregrine; ed ora non 6 
presumibile cbe un'azione, la quale si introdusse in 
Tirtil della finzione di una compiuta usucapion si cre- 
asse dal pretore cbe avea giurisdizione sui peregrini, 
i quali non potevano usucapire. Centre la osservazione 



(87) Cicerone - pro Cluentio cap. 45: € quum defendissem 
apud M, Junium^ Q. Pyhlicium praetores ...» 
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del GiMMERTHAL, che il pretore peregrino la introdu- 
cesse per guarentire ai cittadini romani V acquisto 
delle res mancipi con semplice tradizione dai peregri- 
ni, giustamente TApplbton nota come cid presuppon- 
ga, senza dimostrarlo, che un tal genere di acquisto 
non valesse a far passare al civis romanus il pieno 
dominio quiritario. Inoltre, anche concesso tuttoquesto, 
sarebbe sempre strano che il pretore peregrine si 
fosse indotto a creare una difesa, che non era rnai 
accessibile ai suoi amministrati; e in ogni case la ne- 
cessitii di proteggere un simile rapporto giuridico, de- 
rivante da un imperfetto acquisto, piii che tra un cit-* 
tadino romano e un peregrinO; e naturale che dovea 
sentirsi nelle relazioiii di cittadino a cittadino roma- 
no (88). 

Neanche questo Pubblicio adunque, almeno in ba- 
se alia menzione che ne fa Cicerone, pu6 ritenersi 
Tautore della nostr' azione, per quanto piil d'uno ab- 
bia diversamente giudicato. (89) 

5.) Tutto sommato pertanto, senza poter determi- 
nare quando questo pretore Publicio sia esistito e 
quale esse sia, bisogna contentarsi di riconoscere che 
la nostr' azione giammai anteriore alia fine del sesto 
secolo, epoca della cessazione delFantica procedura per 



(88) Cfr. Applbton - Histoire etc. I. p. 32 n. 4. 

(89) Cfr. a tale proposito Glueck - Vni, 313 n. 11. 
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legis aclionesj d' altra parte non pu6 avere di molto 
seguito un tale mutamento neU'ordine dei giudizi, 
mutamento a cui fu contemporanea ana vera rivolu- 
zione economica, la quale mercd il yigile e prudente 
senDO del pretore potd, senza turbarlo, far progredire 
il vecchio diritto quiritario. Gosi, con un processo 
simile a quelle che in tempi posteriori si d yisto in 
Inghilterra nel campo del glare pubblico, seppe Boma, 
in quello del diritto privato, unire alia maestk del- 
I'antico Futile ed il progesso dei nuovi tempi (90). 

§nL 

Possesso di buona fede e dominio bonitario. 

Uno dei punti piii controversi nella storia della 
Publiciana, come abbiamo accennato, ^ appunto qne- 
sto della sua applicazione ai due istituti, da cui si 
intitola il presente paragrafo. Yediamo i diversi siste- 
mi messi innanzi. 

1.) Una prima schiera di scrittori sostiene che 
la Fubl. fosse introdotta ad esclusiya difesa deir in 



(90) A completare V esposizione storica giova notare due 
altre opinioni isolate su tale argomento. II SiGONio (De Judiciis 
I. 17) vuole r azione sorta al tempo deir Impero e il Bichbi 
(Yindidae Praeloris etc. § 16) la riporta sotto il nome di Pu- 
bliliana a Q. Publilius Philo P pretore plebeo. Ambedue soho 
evidentemente inattendibili. 
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bonis (91). II possesso di buona fede, si dice, era 
sofficientemente protetto dai breve tempo per usucapi- 
re, e meno sentito era per esso il bisogno di una 
straordinaria tutela. Fu ia seguito che il progressivo 
sviluppo del diritto permise di estendere la Publiciana 
airaltro istituto, tanto anzi che in dritto Giastinianeo, 
scomparsa la propriety bonitaria, rimase a garanzia 
esclusiva di esso (92). Or d certo che il domino boni- 
tario, il quale in fondo godeva un diritto di dominio, 
prima delta Publiciana; contro le pretese del dominus ex 
iure Quiritiumy non avea che la exceptio rei venditae 
et traditae^ e contro il terzo niente altro che la de- 

m 

nunciatio al domino quiritario; ma cid, se spiega 
come sia ragionevole ritenere che la Publiciana dovesse 



(91) Gfr. Du Caurroy {Inst, expl. U) citato dal Bibb- 
RaSAU (De V in bonis habere p. 72 segg.) Inoltre : Dbmangeat 
{Cours de droit rom. 11. 501); cosi B.EINOLD, Kritz, Zimmern, 
Hugo etc. 

(92) Ohe nel dr. Giastinianeo la Pabl. si applicasse al 
possesso di b. £ ^ reso evidente dalla dizione stessa deU'editto, 
ove si parla di acquisto a non domino ; poco importa qui che 
queste parole sieno state o meno interpolate, il fatto h che si 
trovano nelle Pandette. Del res to solo del possessore di fo. f. 
poteva parlarsi alFepoca di Giustiniano, essendo scomparsa la 
doppia forma di propriety. Tuttayia i piti rigorosi sostenitori 
del concetto clxe la nostra azione fosse aient'altro che la difesa 
della propriety bonitaria sono arriyati, costretti dalla logica» 
a ritenere che in dr. delle Pandette pid non vi fosse dififerenza 
tra la rei vindicatio e la Pnbliciana. (Gfr. a tale proposito il 
Yangsrow Pand.). Come ci6 sia conciliabile coi testi non si 
riesce a capire. 
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essere adibita a difesa delF in bonis (93), non prova cbe 
per questo ietitato e solo per esso fosse creata. Del 
resto le Istitiusioni parUno chiaro suUa quistione di ori- 
gine (IV. 6 § 4). 

Ecco poi i prmeipali argomenti, fondati sul testa, 
a sostegno di tale opiDione: 

Alia L. 7 § 7 h. t. si dice: sipetenti mihi itts^ 
iurandum detuleris egoque iuravero kem him issk^ 
e^mpetit Publiciana. Inoltre al § 6 eod: Publidana 
actio ad instar proprietitis non ad instar possession 
nis respicit. E al § 8: In Publiciana actione omnia 
eadem erunt, quae et in rei vindioatione diximus. 

Ma la forza probatoria di qaesti testi h debolis*- 
sima. In quanto al § 7, si noti cbe lo scope del 
giureoonsulto d stato selo di stabilire il valore del 
giurameDto tra le parti, valore superiore a quelle del* 
la res iudicata (94). 

Del resto il metim esse non accenna mai a pre- 
prieta bo>iiitaria, per cui trovasi ^empre la frase in 
bonis esse. Glialtri due paragrafi poi, come tutti quelli 



(93) Ofr. MiGHELSEN - {Be exceptione rei venditae et tra- 
ditae • Berol. 1824. p. 21 segg.^i. Zimmern, in Bhein. Mus. Ill 
B. 13. 

(94) L. 2D. 12. 2: lusiurandum speciem transactionis con- 
tinet fnaioremque habet aicctoritatem quam res iudicata, Cfr Cu- 
lAOio Comm. Vn. 567. 

Alcani, fandandosi su qnesto frammento, son ginnti a so- 
stenere che per la Publiciana bisognasse provare la propriety ! 
Cfr. Vangbrow Pand. 
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concepiti in una maniera cosi geuerica, son da inten- 
dere collo necessarie restrizioni (95). Non si vuole 
gik in essi escludere che il presupposto di fatto per 
TesperimentQ deirazione possa essere il possesso di 
b. f. (il che sarebbe in contradizioue con tutti i passi 
ove si paria di amissa possessionem ma solo alludere 
ad una certa analogia colla rei vindication di penden- 
te da che il possesso di b. f. ^ un rapporto molto 
simile a quelle di dominio, almeno dal punto vista sub- 
biettivo del possessore. La storia infatti di questo rap- 
porto giuridico mostra come and6 sempre crescendo 
nella coscienza dei giureconsulti una tale considera- 
zione, che indusse ad accordare ad esse sempre mag- 
giore importanza. Nella pratica infatti degli affari, tute- 
lare la possessio bonae fidei vuol dire tutelare in fondo 
il dominium vero e proprio, e appunto le esigenze 
pratiche furono la guida delle riforme pretorie (96). 
Dal fin qui detto si ricava adunque come non sia pos- 
sibile sostenere che la Fubl. in origine tutelasse il 



(95) Cfr. HusCHKE o. c. p. 22. 

(96) II Dernburg nel suo bel trattato deUe Pandette di- 
stingue r acquisto secondo le regolari forme ginridiche (recht- 
massig) da qneUo in buona fede {rediich), II 1^ mena aUa pro- 
priety, il eecondo alia possessio bonae fidei che h una immagine 
della propriety. Da principio, egli osserva, il dr. rigoroso non 
garantiva che la propriety; poscia si prese in considerazione il 
possesso. 

Esso infatti h un elemento deir acquisto della propriety, 
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solo dominio bonitario, e molto meno che tale fosse 
sempre la sua sfera di applicazione (97). 

2.) Un secondo gruppo di autori, invece che air in 
bonisj fa capo alia possessio bonae fidei. Qui occorre 
far due classi, tra colore che sostengouo la Publ. es- 
sersi sempre mantenuta negli stessi confiui, escludendo 



uno del reqnisiti deUa asucapione, e produce consegaenze ana- 
loghe alia propriety. 

La sua efficacia si rivela nelle seguenti facolt& accordate 
al possessore in b. £: 

1^ Acqaisto del frutii per semplice separazione. 

2^ Sperimento della Pabliciana pel ricupero del possesso 
perduto. 

3* Diritto di impegnare la cosa possednta. 

(97) II GiMMERTHAL (0. c. p. 55 segg.) ritiene che questa 
controversia sulla estensione originaria sia da tutti mal posta, 
quando si considera 1' istifcuto come una consegnenza della e- 
quit&, cui il pretore informava la sua opera. La Publiciana in- 
vece fn un effetto naturale delle mutabe condizioni del com- 
mercio, che non permettavano piu il mantenimento della vieta 
forma della mancipatio. 

Ma, prima di tntto, se le mutate condizioni del commer- 
cio rendevano inattuabile nella gran maggioranza dri casi la 
mancipation rendevano anche piu frequenti le vendite a non do- 
mino nella b. £ del compratore ; dove vi sono molti affari h 
possibile piu facilmente Tinganno. Da questo punto di vista a- 
dunque la possessio bonae fidei avrebbe richiesto difesa egual- 
mente che la propriety bonitaria. Del resto non si capisce bene 
dove stia la gran di£Perenza che il Gimmerthal pone tra requi- 
te e Fesigenza pratica, consistendo la prima appunto nel soddi- 
sfare alia seconda. Questo vogliono dire le parole delle Istitu- 
zioni: sane durum erat etc. Durum, come spiega il Donbllo 
(Comm. § XIII), sta nel sense di iiHustum; a simiglianzadei 
corpi rigidi, che non si piegano aU' arte, lo strictum ius con- 
trasta Go]y aequitas. 
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assolutamente r ^n bonis, e quelli che ammettono «s- 
sersi solo in tempi posteriori estesa a questMstituto. 

Colore che escludono V in bonis dalla Publiciana 
si fondano su argomenti egualmente deboli che colore 
i quali escludono il possesso di buona fede. Si ricorre 
alia frase non a domino dell' editto, ma noi gi^ abbia- 
mo visto come debba ritenersi per una interpolazio- 
ne. Inoltre le parole della L. 7 § 11 h. t., quAMvis 
non a domino emerim, stanno a provare che la ipo- 
tesi deir emptio a non domino non 6 n6 Tunica ne 
la ordinaria per la possibilita della Publiciana. Ma 
quelli, che han volute escludere il dominio bonitario, 
han cercato di sostenere la lore tesi asserendo che 
uu'altro mezzo di difesa esistesse a garentia di esse. 

Due ipotesi sono state proposte a tale riguardo. 
61i uni (98), fondandosi su un passo di Gaio (IV. 92); 



(98) La ipotesi fa avanzata dallo Hugo nella 9. edizione 
del suo Lehrbuch der Gesch. des rom. Rechts p. 438, ma venne 
ritirata nella 10. p. 480. La seguirono Regbnbrecht, Ha.ubold, 
GuYET, ScHRADER, Mayer, Vangerow, tutti citati dal Pellat cui 
rimando per questa parte. 

II Vangerow del resto concede che il proprietario boni- 
tario potesse usare della nostr' azione come il qniritario, quando 
non volessero o non potessero provare di piii. Egli riduce cosi 
la difFerenza tra la Publ. e la ret vindicatio ad una questione 
di prova. 

Per esperimentare con profitto la prima bisognava provare 
la propriety o almeno Tacquisto dal proprietario. Ora dalla in- 
giustizia di nessuna difes^ contro il non avente titolo, di cM 
non poteva produr quella prova, sempre difficile del resto, fu 
condotto il pretore a concedere la Publ. a chi rinscisse a pro- 
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ove nella petitoria formula della rivendicazione clas- 
sical a differenza della formula per sponsionemj alle 
parole rem suam esse non seguono le altre ex 
iure Quiritium; vorrebbero sostenere che appunto 
la formula petitoria servisse a garantire il ddminio 
boDitario (99). Ma tale congettura cade senz^altro 
ove si consideri che, per esplicita dichiarazione dei 
testi, meum esse allude sempre alia proprieU Quiri- 
taria, anche quando non ve n' ha espressa menzio- 
ne (100). Inoltre Gaio non afferma esplicitamente nel 
luogo citato che nella formula petitoria mancasse la 
frase ex iure Quiritium, raentre Cicbrone {In Verrem 
II. 12) e Gaio stesso altrove (IV. ^1) ve la inserisco- 
no: sicch^ pare che essa potesse e non potesse figu- 
rarvi. 



vare soltanto an acquisto subiettivamente giusto. Oltre che nella 
prova, le due azioni si distinguevano per la persona del conve- 
niito, dacch^, mentre la r. vitidicatio poteva esperirsi contro chiun- 
que possedesse, Taltra invece solo contro Tavente minor diritto. 

(99) Si ^ voluto fondare Tesistenza di una tUilis ret vin- 
dicatio anche en nn passo di Fronting (Cfr. Ed. Laghmann dei 
Romischen Feldmesser I p. 36) nel libr. 11 De contr. agrorum, 
ove ^ scritto, parlandosi degli agri provinciali, di cai il solo 
possesso era accordato ai privati: vindigant tamen inter se non 
minus fines EX AEQUO ac si privatorum agrorum. 

Ma evidentemente non h qnesta vindicatio ex aequo, che si 
possa estendere al dominio bonitario. Ci6 presupporrebbe, come 
pensa il Gluegk ma che non si pu6 ammettere, essere qaesto dr. 
del civis sal fondo provinciate una specie di dominio bonitario. 

(100) Cfr. Gaio IV. 34 e 41; L. 6 § 2 D. D<f confessis] L. 6 
D. De rei vind. 
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Ancora un altro mezzo fu escogitato come difesa 
propria deir«n bonis^ in luogo della Publiciana. 

Questa utilis rei vindicatio si concepi anch' essa 
basata su una finzione, variante perd a seconda delle 
diverse specie di dominio bonitario (101). Tale si- 
stema artificioso e complesso, perchfi variabile con 
ciascuna delle forme di dominio bonitario, sostituito 
arbitrariamente a quelle semplicissimo della Publi- 
ciana, non pu6 accettarsi ed h state abbandonato (102). 
Eesta finalmente, in questo secondo gruppo, la pid 
ragionevole opinione di chi ammette bensi che la 
Publ. seryisse anche a difendere il dominio bonitario, 
ma cid solo in virtd di una estensione posteriore per 
opera della giurisprudenza (103). 

Quanto abbiamo detto finora e meglio vedremo 
innanzi nella esegesi dei testi, i resultati della cri- 
tica deireditto, e infine quel giustissimo concetto 
s volte, dallo Ihbrino ^\x\V economia dei mezzi (104), 



(101) opinione emessa dair Unterhollzner e segaita da 
MiiHLENBRUCH, SCHILLING citati da Pellat p. 434 n. I. 

(102) La finzione pel caso nostro sarebbe quella deir av- 
venuta mancipazione. 

(103) Cosi Savigny, Zimmern, PucHTA, Pellat, Bibereau, 
Gluegk, Obrogk etc., la gran maggioranza insomma di color o clie 
hanno esaminato la qnestione. 

(104) La ragione h ricordata da pareccbi ed h giastissima. 
Del resto il fatto h una conseguenza naturale della logica del 
diritto, la quale esige questa completa e generale eMcacia di o- 
gni concetto giuridico. La storia di tutti gli istituti nella loro 
evoluzione proya la verity indiscutibile di tale principio. 
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come cardine fondamentale della procedura romana, ci 
obbligano senza dubbio a ritenere che la Publ. si ap- 
plicasse a tutti e due gli istituti. Ma 6 egualmente 
provato e provabile, alio state delie nostre conoscen- 
ze, che in origine I'azione ebbe in mira il solo pos- 
sesso di b. f.? Gerto che la maggiore antichit^ di 
questo istituto, di fronte airaltro dell' in bonisj ed il 
carattere, subiettivamente piil degno di difesa (105), 
del possesso in b. f. ci indurrebbero in questa opi- 
nione, ma non si pu6 con sicurezza affermare. 

3.) Sicch^y in due parole, il risultato delle fatte 
osservazioni pu6 assommarsi in questo che, da una 



(105) Suir antichit^ del possesso di b. f. abbiamo accen- 
nato del testi antecedentemente, alia sota 84. Del resto se, co- 
me pare, la usucapione fa introdotta appuoto in difesa del pos- 
sesso di b. f; la Pnbliciana, che in fondo ne h la forza attiva, in- 
dubitatamente fin dalla origine ha doynto garantire quell* isti- 
tuto giuridico. D'altra parte va notato che anche la semplice 
tradizione delle res mancipi era conosciuta in tempo antichissi- 
mo. Nella legge delle XII tavole infatti si permette per ecce- 
zione la usucapione delle cose mancipi della donna, sotto la tu- 
tela degli agnati, quando fossero date in tradizione tviore auctore 
(Cfr. Appleton Histoire etc. I. p. 44). 

In quanto alia considerazione, che rende il possesso di b. f. 
pid degno di difesa che Vin bonis^ giustamente nota rAppLETON 
che, mentre lo stato di dominio bonitario h conseguito per vo- 
lontk propria, V altro invece h afiGEitto indipendente da quella. 
Chi compra una res mancipi colla semplice tradizione sibi im- 
pwtet\ ma nulla di simile pu6 rimproverarsi al possessore di b. 
£, il quale, come vedremo meglio quando ci occuperemo ex pro- 
fesso di questo requisito, ha perfettamente compiuto quanto era 
in lui perch^ tutto neU^acquisto fosse secondo i precetti della 
legge. 
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parte tutto ci induce a ritenere che tanto la possessio 
bonae fidei quanto V in bonis habere fossero tuteiati 
dalla Fubliciana, dall'altra poi nulla ci autorizza a 
stabilire che per Tuno piuttosto che per Taltro isti- 
tuto I'azione fosse introdotta. Rebus sic stantibusy a 
me pare molto verosimile il credere che fin dalla ori- 
gine la sua efficacia si estendesse a tutti e due. 
Neanche ci6 pud provarsi sicuramente, ma h Tipotesi 
che meglio coordina e spiega qnanto noi conosciamo 
su tale argomento. LMndizio piti importante, a questo 
riguardo, sta nella stessa natura generica dell'editto, 
quale Tabbiamo innanzi accettato. (106). 

Del resto Vin bonis e \z» possessio bonae fidei han- 
no molti puuti di contatto tra loro. Tuttayia su questo 
terrene non mi pare si possa correre tanto avanti. L'Ap- 



(106) E il concetto di b. f. qaello che, secondo me, for- 
ma la base deUa innovazione pretoria. II vero panto di di- 
stacco tra la Publ. e la B. Y. sta in ci6 che, mentre T ultima 
difende an diritto per saa natara obbiettiyamente assoluto, Tal- 
tra invece riflette essenzialmente il rapporto tra le parti. Don- 
de il carattere di relativity, il quale importa che si ceda di 
fronte ad an diritto maggiore. Per questo Taz. Publ. non h ve- 
ramente diretta n^ al possesso n^ aUa propriety, ma pid simile 
alia B. y. che ad un'azione possessoria. 

La propriety infatti subbiettivamente non h che un pos- 
sesso di b. f. ^ 

Una conferma deir importanza del requisito della b. f. in 
tale disamina sta in ci6 che esso h Tunico, il quale non sia 
stato contrastato. Gfr. le giuste osservazioni dello Pfersghe nel 
suo lavoro: Privatrechtliche Abhandlungen''Er\a.ngen 1886 a pag.- 
107 seg. 
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PLETON nel suo recente libro riduce il possesso di b. f. 
ad una forma di proprieU bonitaria, in cui il carattere 
di relativity sia estremamente accentuato, e identifica 
i' in bonis col diritto difeso dalla Fubliciana. Senza en- 
trare nello esame minuto delle sue argomentazioni, egli 
fa risaltare la circostanza delle oscillazioni nel linguag- 
dei testiy per cui Vin bonis d chiamato possesso di 
b. f. e viceversa (107). Ma, prescindendo che una tale 
confusione di nomenclatura non proverebbe altro, in 
fondo, che in origine non era ben fissato il linguag- 
gio tecnico per due istituti cotanto affini, in ogni caso 
non spiega perchd debba ridursi il possesso di b. t 
sotto il genere della propriety bonitaria, piuttosto che 
r inverse. 

La maggiore anticbitk del possesso di b. f. e 
r essersi per esse introdotta V usucapione farebbe, da 
questo punto di vista, propendere invece per il siste- 
ma inverse a quelle dell' Applbton. 

4). Ma n6 Tuna nh I'altra delle affermazioni h 
per avventura giusta. 

Quelle che ci 6 di vero in tutte e due consiste 



(107) Nel primo senso Cfr. L. 136 D. 50. 17 e L. 190 eod. 
Nel secondo L. 49 D. 50. 16; L. 52 D. 41. 1. Cfr. Appleton - 
Histoire p. 18 seg., 45 seg. e Pellat o. c. p. 439. 

Sulla legge 49 il Dernburg, nelle sue Pandeite, nota giu- 
jstamente che tale confusione di lingunggio dopo tutto non pro- 
va che la poca chiarezza del frammento; che egualmente al- 
trove, anche pel superficiario, si usa Tespressione in bonis. 
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in ci6 che in origine molto probabilmente i due isti- 
tuti non erano molto distinti, ma, procedendo nello 
Bviluppo, le loro caratteristische divennero sempre pid 
marcate, sine ad arrivare alia perfetta esatta termi- 
nologia del diritto giustinianeo, ove fu possibile abo- 
lire r in bonis senza per questo toccare la possessio 
bonae fidei^ la cui importanza crebbe anzi sempre di 
piti (108). 

Se in realU la seconda fosse una forma della 
prima, non sarebbe pid vero che in dr. giustinianeo 
la propriety bonitaria venne abolita; d' altra parte, o 
alia teoria dell' Appleton si d^ questo sense rigoroso, 
essa si riduce a un mode di dire per notare la grande 
analogia chg passa ka i due diritti, cosa che h stata 
da tutti riconosciuta e che, come tutti i concetti rela- 
tivi, ha valore fine a un certo punto. Fur ammettendo 
infatti tale analogia, non si pu6 a mono di ricono- 
scere la profonda differenza che corre tra loro, com- 
parandoli al diritto del pieno proprietario, specialmente 



(108) Lo stesso Appleton, in questa unificazlone del due 
istituti sot to r unico concetto della propriety pretoria, k tita- 
bante. Ove infatti parla espressamente deUa quistione di ori- 
gine riconosce le ragioni di preferenza alia difesa che il pos- 
sesso di b. f. avea suir in bonis (cfr. o. c. p. 45 sgg.), anzi ad- 
dirittura qaivi parla dei due istituti come cose essenzialmente 
distinte. La stessa titubanza si riscontra qua e 1& nel corso del- 
r opera. 
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dal punto di vista dell' origine (109). II fatto che il 
possessore di b. f. ha per suo autore un non dominus, 
mentre il proprietario bonitario ha il dominus, mostra 
chiaro che diverso debba essere il contennto e di- 
yersa la portata dei rispettivi diritti. La impossibility 
di trasferire un diritto maggiore di quelle che si ha 
induce la necessaria soggezione del possessore di b. f. 
di fronte al proprietario; nd V elemento subbiettivo, che 
costituisce tutta la forza di tale rapporto, pud colmare 
la distanza che lo separa da chi deriva il suo diritto 
dal yero dominusy gli effetti del quale trasferimento 
sono in parte infirmati per ragioni estrinseche all' ele- 
mento delia yolontk, che d senza dubbio 1' essenziale 
nel passaggio del dominio. 

Se d lecito esprimerci in questo mode, il posses- 
sore di b. f. h un proprietario putatiyo; il domino bo- 
nitario inyece un proprietario imperfetto, di second'or- 
dine, per ragioni formali. Tant' 6 yero che, scomparse 
queste, il domino bonitario diyiene senz' altro pro- 
prietario yero e perfetto, mentre il possessore di b. f. 
resta sempre una immagine di esse. Fosta pertanto 



(109) Cfr. ElBEREAU O. C. 

Alcuni, come nota il Pellat, han volnto troyare una dif- 
ferenza per V applicazione della Publ., nei due casi di possessio^ 
honcLC fidei e di propriety bonitaria, in questo che nel primo essa 
^.diretta contro il terzo, mentre nel secondo contro il domino^ 
qniritario. Ma tale distinzione, come ^ chiaro, non regge. 

Cabubi — L'azioHe JMiliciana, 7 
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la quistione nei termini ptecisi del Dbnbrurg, se cioe 
11 possesso di b. f. debba associarsi alia proprietii od 
inyeee considerArsi come un diritto sulla cosa alfnii, 
io non eBito con Y illustre scrittore a seguire la se- 
conda^ opinione. II contrarlo invece per V in bonis. 

Analogia dunque quanto si vuole, ma non rias^ 
sunssione in un unico istituto; per6 la stretta ana],o^ 
logia^ insieme alle altre ragioni dette, rende verosi- 
mile che unico fosse il mezzo di difesa accordato ai 
due rapporti, e questo propriamente la Publiciana. 

§IV. 
La finzione. 

II nondum usucaptum imposto come una condi- 
zione neir editto, la^dizione della formula riportata da 
Q^Aio e la sua espressa testimonianza, il linguaggio 
di GiusTiNUNO nelle Istituzioni, tutto ci obbliga a ri- 
tenere che la nostra azione fu introdotta come fittizia, 
sulla base appunto della finzione di usucapione (110). 



(110) H GiBfMERTHAL nel suo libro citato va troppo in \k 
nel oombattere V eccessivo valor^, che si h volnto dare a questa 
fiiiaione. Bgli arriva.-a dire (§15) che, se Gaio classifica Tazione 
tra le fittizie, la ragictne consiste nel sistema da lui segnito, ma 
non si pub, in mancanza di altre testimonianze, concluderd da 
qtiesto che la fibta usucapio stia a base dell' azione. Non occorre 
fermai^ a far rilevare V esageraziono del Gimmerthal. Pur ri- 
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Gi6 d indiscutibile, D^a' ki di^cussione nasce sul 
punto di dfeterminare V estensione e la forza di questa 
fibzione. Iii' altri termini fu questa serapre richiesta ih' 
tutt! i casi d! applicazione, in tutti gli stadi dello 
Sviluppo deir istituto, o, pur rimanendo sempre la re- 
gola generate, la assoltiia necessita di essa ha dolo 
tin significato storico? 

Ci baster^, per risolvere un tale quesito, guardare 
sotto due aspetti le precise testimonianze dei testi. 

1.) fil egli accordata la Fubl. dalle fonti in casi 
nei quali non pu5 al certo parlarsi di usucapione ? 
La L. 12 § 2 h. t. di Paolo parla chiaro; in vectp- 
galibus et in aliis p^aediis^ quae usucapi non pos^ 
sunt, Puhliciana competit at forte bona fide mihi 
tradita est. Indipendentemente dair antinomia dique- 
sto teste coll'altro della L. 9 § 5 eod. di TJlpiano, 
di ciil ci occuperemo a sue luogo, (111) la presen- 
za di questa legge nel titolo h di un valore incon- 
testabile. 



eotidscendo, come fiEtremo noi, che 1* opera della ginrisprndenza 
allarg6 la Pabl. anche al di \k dei limiti che la finzione ansi-- 
dtttta* noh eont»iitii0e, non- si pn6 negare che tale fa la sua ori- 
gili«, e tale la sua ordinaria e regolare fisobomia in ogni tenipo» 
(111) Si Bono proposti vari mezzi di conciliazione; noi ac- 
cettiamo la distinzione tra le cose innsncapibili propter vitium 
ret, e quelle tali' per nn rignardo ^trinseco. Le prime per 
loro natura (p. e. res furtivae) non possono passare nel dominio 
di altri, e qnindi non sarebbe ginsto proteggere un quasi-do- 
minio, cbe si ridurrebbe ad un dominio di faito. Le seconde 
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Si h concordi nel ritenere che neir in aliis prae- 
diis, frase probabilinente dei compiiatori (112), si al- 
luda ai fondi provinciali, sicchft da tale paragrafo ri- 
sulterebbe V applicabiiiU della Publiciana agli agri 
vectigales e ai fondi provinciali. Dal seguente § 3 
risulta per gli edifici superficiari, ed egualmente (L. 
11 §1 h. t.) per Vusufrutto e per le servitit predia- 
li (113). In tutti questi casi la Publiciana adunque 
non rappresentava piti la garenzia di un diritto di 
propriety prossimo a maturarsi, ina di un diritto ana- 
logo, che restera serapre tale. La cosa sara eterna- 
mente nondum uaucapta, perch6 inusucapibile. 

2.) Quando Tobbietto, per cui si esperisce Ta- 
zione, h usucapibile, 6 sempre richiesto dalle fonti che 
esse sia state nel possesso reale deirattore ? In ori- 
gine nessun dubbio; il passo delle Istituzioni, ove 
GiusTiNiANo ci spiega la ragione che raosse il preto- 



invece (p. e. fondi provinciali)^ mentre per ragioni di ordine pub- 
blico o simili debbono restare sempre nel dominio dello stesso 
proprietario, sono commerciabili solo dal lato del quasi-dominio, 
il quale appnnto protegge la Publiciana. 

La L. 9 § 5 ^ la seguente: Haec actio in his quae tisitcapi 
non possunt, puta furtivis vel in servo fugitivo^ locum non habet, 

(112) Cfr. L. 1. pr. D. (7. 4) ove dai Fr. Vaticani si rileva 
che in origine si trovavano menzionati i fondi tributari e sti" 
pendiari^ due specie d^' fondi provinciali (Gaio Inst. 11. 21). E- 
gualmente forse era qui. 

(113) Le formule doveano naturalmente essere in genera- 
le redatte sulla base di una diversa finzione. 
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re, lo prova in modo indiscutibile. Ma alcuni testi ci 
inducono ad una diversa conclusione per il tempo 
successive; riservandoci a sue luogo un esame piil 
minute di essi^ qui ci contentiamo di accennare alio 
risultanze. Per quanto la quistione si faccia anche a 
proposito di altri (114), i fondamentali sono quattro. 
Tre sono riportati dairAppLBTON al Cap. YIII del 
Vol. 1. II prime (L. 9 § 6) riguarda il case deH'ac- 
quisto fatto dal servo ereditario durante la giacenza 
dell.a eredit^, la quale non pu6 possedere. II secondo 
(L. 11 § 2) quelle del parte deU'ancella furtiva, con- 
cepito ma non partorito presso il possessore di b. f. 
e quindi da lui non posseduto. II terzo (L. 15) quelle 
deiracquisto fatto dal servo fuggitivo, per mezzo di 
cui, secondo i Proculeiani, non si poteva possessionem 
nancisci. Tutte e tre parlano abbastanza chiaro, e lo 
stesso Dernbukg, che ritiene necessario il requisite del 
possesso^ dichiara il prime ed il terzo case essere due 



(114) Si citano anche: 

L. 1 § 2 a proposito del legato, ma si pu6 spiegare col 
possesso. 

L. .7 pr., ove si annovera tra le iustae causae la aggindi- 
eazione, ma, come osserva il Dernburg, questo non basta per 
concludere che in tale ipotesi non fosse necessario V acquisto 
del possesso. 

Dire che Taggindicazione forma un giusto titolo non vuol 
dire che basta senz'altro. 

L. 7 § 12; non riguarda la quistione del possesso, ma la 
successione nel dr. dell^autore. 



eecezioni. Ma aon basta dire che sono eccezioui; due 
eccezioni di tal natura, che calpiscoiQO u^a parte ,cosl 
gOBtanziale delink teoria e sono coDsacrate proprio ^el 
luogo ove di questa espressamente si tratta, soi\9 
pitl che sufficienti {ver indurci a modificare la teoria 
stessa. Un ultimo teste da tener^i preseate h la L. 12 
§ 1 (115), dove si accemia alia restittUio ex Trebel^ 
Uano Sen.^ la quale nulla fix aotori^a a spiegare coq 
W presupposto possesso del testatore. Cid significhe- 
rel>be risolvere la quistione con la quistione, perchft 
un possesso ip ^person^, pr<^ria od in persona dell'au-^ 
tore vale perfettamente Jo stesso- 

Per le quaU ragioni 6 lecito affermare che, gra- 
zie alia libera ii>terpetra^ione del concerto informato^ 
re del I a Publiciana, questa yenne in progresso di 
tempo couces$a .anche in casi, in cui giammai I'attor 
re aveva posseduto la cosa. Mancando 11 .possi'^so 
non era mai poBsibile pertanto 1' u&iucapione^ n^ quin* 
di una finzione, che valesse a considerare come com- 
plutamente trascorso questo tempo, in simile ipotesi 
indefinite.. Ritorniamo co^i per .%l.tra yia Ml^ Srtessa 
posizione di fatto esaminata nel numero precedente. 

3.) La conchiusione, che si tra-^ da quanto somina- 
riamente siamo venuti in questo paragrafo esponendo, 



(115) Cfr. per i teati e per mftgg^QFi ^pieg^^ioni la parte 
esegetica di qnesto lavoro. 
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m pare ineluttabile. Dire ohe TazioDo Publiciana 
h m' «^zio^^6 fiiti^ia 6 giusto. Dire che d basata mhr 
Ifii finzione di uaa compiuta usucapione dar«Dte ii 
te^GorSiQ dello stattitum tempus^ nel senso che in tai 
guisa essa yepne a foriY^ir parte del diritto preterio, 
d unefae h veriU. Dire che pur nel sue suce^ssifo 
syiluppo tale fu la sua forma ordioaria e regolare, 
rjspionde egualmente al vero. Ha asserire in un mo* 
do assoIutiQ che la finssione di usucapione d ia base 
ginridica della Publiciana, nel senso che quella si 
riecontri e debba riscontrarsi senipre ed in ogni case 
4i pratica applicazione, h prescindere dalla testimo* 
niaqza esplicita delle font). 



§v. 



Forme delV azione. 

1.) II diritto di proprietji h difeso dalla reivin-^ 
dicatiOj quando ^ gi^ acquieito all'attore. Ma tra 
i diversi modi di acquisto ve neha uno {ttsucapio), il 
quale, avendo bisogno, per compiersi, di uno spazio di 
tempo relatiyameote lungo, ci presenta chi perviene 
aji dominio per via dl esso, durante tale periodo, prov- 
Tisto di un diritto ogni giorno pid prossimo a quello 
di propriety; cestui ^ degno di esser difeso centre 
ogni persona, la quale vanti un vincolo giuridicamente 



1 
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meno forte colla cosa. A tale necessity si provvide ap- 
punto colla creazione della Publiciana ; questa pertanto, 
nella sua forma originaria, non d altro che la forza 
attiva del diritto di usucapione, per sh stessa stato 
passive. Sorto il concetto del quasi-dominio, prima colla 
usucapione si afferma il diritto di trasformarlo in do- 
minie trascorso lo statutum tempus, poscia colla Pu- 
bliciana quelle di arrivare a tale trasformazione centre 
gli impedimenti interposti da chi ha minori ragioni 
suir appartenenza della cosa. Questo lo sviluppo lo- 
gico, basato suUa valutazione del piii e del meno, per- 
fettamente consona a giustizia. Ma noi abbiamo visto 
che si accordd la Publiciana anche in casi in cui non 
era possibile usucapione. Qui essa dnnque non ga- 
rantiva pid il diritto ad usucapire, ma quelle a man- 
tenere quel quasi-dominio, che conduce ordinariamente 
alia propriety; era un passe piil avanti sulla stessa 
via. Inoltre 6 accordata la nostra azione anche man- 
cando il possesso. In simili casi la Publiciana pro- 
tegge il dritto ad acquistare quelle stato di fatto che, 
dietro un certo tempo, fa nascere il dominie ; ancora 
un passe. Sicch^ la Publiciana, nei rapporti del diritto 
di proprietJl,, riusci a proteggere lo stato di quasi -dominie 
nel mode pid complete possibile, e per acquistarlo cio6 
e per mantenerlo, o che potesse o che non potesse tra- 
sformarsi in piena propriety. Essa pu6 difendere anche 
il vero proprietariO; quando costui preferisca far valere 
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in giudizio solo quei fatti, che yalgono a caratterizzarlo 
come .ayente diritto alia Fubliciana. Tale I'estensione 
che ha la forma della Fubliciana da noi chiamata vin- 
dicatoria, in analogia della rei vindication di cui co- 
stituisce il natnrale complemento (116). 

2.) Ma la Fubliciana, Tabbiamo visto, non si limitd 
a difendere chi si trovava in uno state analogo al pro- 
prietario; essa si applic6 anche in materia di servitil. 
La L. 11 § 1 gi^ citata paria di Fubliciana tanto a 
difesa deirusufrutto che delle servitfi prediali. II fonda- 
mento deU'estensione alle servitil deve ritrovarsi (1 1 7) 
neila possibility in diritto antico, almeno in parte, di 
applicare ad esse la usucapione. Questo originario fon- 



(116) In nltima analisi abbiamo notato come la di£Perenza 
tra le due azioni si riducesse in pratica a una questione di 
prova. 

Cosl h cbe esse £(1 intrecciarono sempre piii, e i loro rap- 
porti divennero sempre pid complessi, come si vede nel diritto 
comune medioevale. 

In diritto modemo si risentono gli effetti di tale confn- 
sione. (Cfr. Huschke o. c. p. 120 segg.; Appleton o. c. IL cap. 
XXVII e XXVIII). In diritto francese sono discordi gli autori 
sul punto di ammettere o meno la Fubliciana sotto V impero 
della odierna legislazione. Noi crediamo che, sebbene non si 
possa parlare di essa quale azione distinta dalla revindica, tut- 
tavia questa spesso si riduce in sostanza al tipo del famoso 
istituto pretorio. ^ nostra intenzione di trattare separatamen- 
te quanto prima questo problema, a complemento del presente 
studio; ivi cercheremo di mostrare come il concetto suespres- 
so sia la conseguenza naturale delF evoluzione storica subita, 
dopo GiusTiNiANO, dair azione di propriety. 

(117) Cfr. Applbton o. c. I p. no. 
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dameoto deirazione periuise che la si esteadesse a tutti 
quel diritti reali^ che si iacontravano su quel terreq^; 
CQsi per I'enfiteusi e per la superficie (L. 12 §§ 2 e 
3 h. t.)^ la natura dei quali istituti ci iqduce per6 a 
riaccostare il tipo della Fubliciana, ad essi applicabile, 
piuttosto alia forma vindicatoria innansi esamiuata. La 
storia deli'enfiteusi prova infatti come il dritto deiren- 
fiteuta si 6 andato sempre piil avvicinando al tipo pro- 
priety. 

Come per la propriety, cosi per le servitii la Pu^- 
bliciana si applicava tanto al caso di una costituzione 
&tta a domino irregolarmente, quauto a quelle di una 
fatta a non domino. (118). 

3.) Risulta dai uumeri antecedenti come la Pu- 
bliciana, dal punto di vista del diritto difeso, po- 
tesse dividersi in due specie, secondo cbe quelle fa- 
ce va capo al tipo proprieta o aU tipo servitfi. Ora 
guardiamo la funzione dell'azione sotto un altro aspet- 
to, quelle cio6 dello scope cui si mira nelFintentarla. 
A tale riguardo sappiamo come in generale esse 
si riduca a guarentire lo state di usucapione^ fin- 
gendolo completamente trascorso ed accordandogli 
quindi quella forza, che solo dietro il verificarsi di 



(UB) Veramente i test! citaii pare si riferiscano alia ipo- 
tjdsi di una costituzione a domino^ ma non si oppongono ad una 
pi{i larga interpetrazione, cui V analogia e la logica ci indu- 
cono. In ci6 k concords la maggioranza degli scrittori. 
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Wo i&ondizione g)i aeeord^rebbe il diritto eiyil^. Qui 
4wqae la Fublicjaaa mir a a dar valore ad una usu- 
eapione tuttora peadente; ebbeoe ai sostieRO ehe/nel 
senso inverso, essa possa tendere ad inficiare una u- 
sueapione gih compinta, doude il nome, che a que- 
sta forma di Publiciana si d^, di rescissoria. Questa 
ayrebbe lo seopo di far riavere la eosa all' antico pos- 
sessore Publiciano, contro il presonte proprietario per 
usucapione, fingendo non avveDuta la usucapione stes- 
sa. II luogo pid interessante delle fonti a tale riguar- 
do h quelle, dove Giustjniino nolle lostituzioDi parla 
della Publiciana (lY. 6). Ivi al § 8, dope aver detto 
efae oltre le azioni civili ci sono quelle di origine pre- 
toria, parlando di queste, si prosegue: Ecc0 plerum-' 
que ita permittit (sc. praetor) in rem agere^ ut vel 
actor diceret se quasi iisu cepisse, quod usu non ce- 

pmtj y^I^ EX D^VEBSO POSSSSSOIl pliCSpT AI)TEBSA|IIU1| 
SUUM USU NON CEPISSE QUOD USU CEPERIT. 

E pit! gill al § 5, dope avere nel § 4 spiegat^ 
la funzione della ordinaria Publiciana basata suUa 
fin^ione di compiuta usucapione, si legge: Rursus eop 
diverso si quis^ cum rei puhlicae causa abesset vel 
in hdBtium potestate esset, rem eius qui in civitate 
esset usu ceperit, permittitur domino, si possessor 
rei publicfie causa abesse desierit^ tunc intrQ ai^num 
rescissa usucapione earn peterCj id est ita petere, ut 
dicat possessorem usu non cepisse et ob id suam esse 
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rem, quod genus actionis et aliis quibusdam simili 
aequitate motus praetor accommodate sicut ex latiore 
digestorum seu pandectarum volumine intellegere 
licet. 

Ora tra questi due testi si h voluta vedere un'an- 
tinomia, poich^, mentre al § 3 6 il possessor ossia il 
convenuto in cui favore si rescinde, nel § 5 invece la 
rescissione 6 accordata in pro deirattore. Delle pro- 
poste tendenti a modiflcare il § 3 (119) non parendomi 
alcuna accettabile, bisogna ragionare in base ai testi 
come li ho riportati. Ebbene, guardandoli senza pre- 
concetti, uon h diflScile forse pervenire ad una soluzione 
soddisfacente. Nel § 3, dope aver esposto come si possa 
con la Publ. ricuperare il perduto possesso prendendo 



(119) Si h voluto scrivere possessorem invece di possessor, 
riferendolo ad adversarium. Ma, se non basta Tautorita del 
pi& antichi mss per far respingere questa variante, ci si vorrS, con- 
cedere almeno che la sintassi non lo consente: 'cel ex diverso POS- 
SBSSOREM diceret ADVERSARIUM SUUM usu etc. ! (Cfr. Tart, di GUQ 
Revue gen^rale 1886 - Edit Publ. p. 631 sgg.). Le osservazioni, che 
rApPLBTON nel suo libro fa contro la tesi del CuQ, non valgo- 
no a sostenere la forma possessorem^ tanto che egli stesso fini- 
sce col conchiudere che possessor ^ stato interpolato dairama- 
nuense, credendo che V ex diverso accennasse ad una opposizio- 
ne tra at*-ore e convenuto. Che cio fosse possibile non puo ne- 
garsi, ma il teste si pu6 spiegare come si trova senza ricorrere 
a tale ipotesi. 

II concetto di Schulin che qui possessor accenni al posses- 
sore antico, anteriore alia avvenuta usucapione, non h neppure 
discutibile. Esso si ricollega per6 alia sua teoria, suUa efficacia 
doll a Publiciana, di cui si occuperemo piu avanti. 
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la parte di attore; si fa vedere come nel caso inverso, 
quando questo possesso sia per una qualsiasi ragione 
a noi tomato, si possa respingere I'azione in revindica 
di chi ha usucapito nel frattempo la cosa, nei limiti 
della possibility di una in integrum restitutio, con 
una eccezione fondata appunto su tale restitutio. La 
opposizione sta, oltre che nolle quality di attore e di 
convenuto, nello scope opposto cui la difesa mira^ una 
Yolta ciod a dar vita ad una usucapione tuttora pen- 
dente, ed un'altra a distruggere una usucapione com- 
piuta. 

Al § 5 invece 1' opposizione consiste tutta nella 
diversita dello scope, giacch5 chi se ne giova 6 sem- 
pre considerate nella ipotesi di attore. N6 ci6 6 in con- 
trasto col § 3; nulla ci obbliga a'ritenere i §§ 4 e 
6 come lo sviluppo delle due parti del § 3; all'in- 
contro la frase rursus ex diverso (con cui comincia 
il § 5, e nella quale rursus vale di nuovo e non al 
contrarioj perchd altrimenti sarebbe inutile Vex diverso 
che segue) sta a provare che si intendeva di presen- 
tare T opposizione sotto un aspetto diverse* Nel § 3 
il possesso Publiciano 6 conservato per via di una ec- 
cezione, nel § 5 6 ricuperato per via di un* azione. La- 
eccezione del § 3 si riduce ad una repUcatio alia excep- 
tio iusti dominii opposta da chi ha, durante I'assenza, 
usucapito; V azione del § 5 6 la ordinaria Publiciana, 
la quale 6 possibile in seguito alia in integrum re- 
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stUutiOy che ripone Tattore nella posizlone in cni si 
9arebbe f rovato se Y usQcapdane del eonrenuto' noh si 
fosse punto ayverata. Nel caso della eceezione, si 
(rttiene ancbe una in integlrum restitutio col far te^ 
spingere la exceptio iusti domini dalla replicatio del 
cotivenuto; Y exceptio iusti dominii infatti sappiarao 
ehe 6 data solo causa c^gnita^ come ci dice espres- 
samente la L. 57 D. 17. 1. (120). Noft si ha da! 
fare dnnque metiomamente con una Publiciana diversa 
dalla normale; h sempre la mefdeftima, solo muta la 
finalita di essa, cbe invece di esser diretta a raffor-^ 
zare una usucapione tutto^a pendente, mira invece ad 
annullare gli effetti di una gi^ compiuta. Sempre a 
conferma di una tale interpetrazione, data alia funzione 
rescissoria della Publiciana, sta la L. 35 pr. D. (44. 7), 
la quale annovera la Publ. tra le azioni pretorie per- 
petue in linea ordinaria, e poi soggiunge: sed, cum re- 
scissa usucaptone redditur, armo finitur, quia contra 
ins civile datur. Questo frammento dice chiaro che noA 
si tratta di una Publiciana, la quale rescinda per se 
stessa r usucapione, ma della ordinaria Publiciana con- 
cessa in seguito alia rescissione della usucapione. E, 



(120) C£r. la parte esegetica al comento delle leggi XYI 
e XVU. Spesso danque si poteva raggiangere* lo scopo rifin- 
tando V exceptio iusti dominii, ma evidentemente ci era anche 
Taltro mezzo di respingerla con una replication ed ^ a questo 
che allude senza dubbio il § 3 deUe 1st. 
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poichd i testi citati sono tatti qaelli intorno a cui si 
diMtte la quistione in esame, se ciod si abt)ia o no 
a fiare con una speciale azione chiaimata Publicicina 
rescissoria diversa dalla ordinaria, mi pare che la ^- 
mostrazione sia eonipleta. In seguito a quanto abbia- 
mo detto si capisce come non possiamo accettare la 
teoria del Guq, esposta nella introduzione a questo la- 
voro; la exceptio ciii si allude al § 3 non h necessario 
ritenere che fosse consacrata nelVeditto Publiciano. 
€osi respinglamo anche la teoria dello Huschkb, if 
quale sostiene esistesse una Publiciana rescissoria 
come tipo speciale nella ipotesi di assenza reipublicae 
eausa o per cattiviti apud hostes. A prescindere che 
lion sarebbe giustificata tale restrizione (121), resta 

sempre incomprensibile come mai lo stesso nome po- 
tesse accordarsi a due azioni fondate su basi inverse 
Tuna delfaltra. 

Gli altri autori (122), con piccolo differenze, ac- 
cettano tutti pid o mono il concetto che la Publ. co- 
sidetta rescissoria non sia diyersa, nella sostanza, dalla 
ordinaria; T azione che rescinde la usucapion di cui 
si parla nel § 5, 6 in ogni case una rei vindication 



(121) Yeramente il § 5 ya esteso anche alle altre cause 
di assenza; lo prova la fine: qitod genus actionis et aliis quibus- 
dam etc. Qui si ttccenna solo a due, probabilmente percli^ erano 
quelle menzionate nelF editto (L. 1. D. 4. 6) Ofr. Appleton 
o. c. 234 n. 17. 

(122) Cfr. Appleton o. c. Cap. XIX. 
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ma alia possibility della Fubl. in simile ipotesi ba- 
stano i due mezzi o del rifiuto della exceptio imti 
dominii o della concessione di un' adeguata replica- 
tio 0, en dSsespoir de cause, Y extraordinaria cogni- 
tio del pretore, 11 quale, senza rimandare la quistione 
con una formula al giudice, poteva egli direttamente 
giudicare secondo equita. 

4.) Abbiamo dunque visto che in fondo le due azioni 
Publiciana ordinaria e rescissoria sono due applica- 
zioni della medesima^ qaella consacrata nelF editto, 
differenti solo pel risultato cui riescono, di consolidare 
cio6 di distruggere TeflBcacia della usucapione. Di 
questa stessa opinione h anche lo Schulin, ma egli 
Gostruisce su questa base una teoria che non h per 
awentura accettabile, almeno nella sua totalita. Egli 
parte dal concetto che a fondamento della Publ. non 
stia un diritto, ma IMnsieme di determinate circostanze 
di fatto, le quali meritino per s6 stesse tutela. Ora il 
pretore avea due mezzi per accordar protezione in si- 
mili casi, o cio6 servendosi di un* azione concepita in 
fatto di un' azione fittizia. La seconda via era pre- 
feribile alia prima quando Tenumerazione delle con- 
dizioni presupposte per la tutela fosse troppo lunga, 
come appunto nella nostra ipotesi. Tali condizioni per 
la Publiciana sarebbero: 

aj acquisto del possesso 

bj fondato sopra un giusto titolo. 
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cj boona fede al momento deiracquisto. 

d) asucapibilit^ della cosa. 

Una yolta riunite queste condizioni di fatto nella 
persona di alcuno, potevano da esse originarsi dei di- 
ritti (p. e. dopo un certo tempo poteva usacapirsi la 
propriety), i quali ayeano a propria difesa particolari 
azioni. Questi dritti acquistati potevano in prosieguo 
perdersi (p. e. per alienazione), oppure acqaistarsi da 
altri (p. e. perduto il possesso, la cosa poteva usn* 
capirsi da ud estraneo); ma tutto cid non influiva 
puDto salla possibility, per ciascuna di tale ipotesi, 
della actio Puhliciana in persona del primitive posses- 
sore. Essa inoltre^ in tale largo concetto dello Schulin, 
si applica a tatti quei casi, in cai nei testi si parla 
di tdilis actio in rem. 

Qaesta, in due parole, la teoria da Sohulin esposta, 
bisogna dirlo, con rara ability nel libro da noi altrove 
citato (Cfr. n.' 2), 

La tesi di Schulin fu combattuta specialmente 
dallo HuscHEB nella sua monografia e dallo Jess in 
an articolo inserito nei JabrbQcher filr die Dogmatik 
etc. XIV Band, Neue Folge II Band. Alia critica di 
HuscHKE rispose Schulin nel vol. IS"" della Kritische 
Vierteljahresschrift. Eecentemente TAppleton ha ripre- 
so nel suo lavoro il concetto di Schulin, cercando di for- 
tificarlo nolle sue basi contro gli attacchi ricevuti, la 
validity, di alcuni dei quali non pa6 a mono di rico- 

Cabubi — Va»x9ne Fvibli^ana. 8 
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noscere. Non 6 nostra intenzione di esporre lo evol- 
gimento di questa dotta polemica, al quale scopo sa- 
rebbe necessario un intero iibro, poichfe la discussione 
si allarga su ttitto il campo delle azioni reali, ma ci 
limiteremo solo a qualche breve osservazione per giu- 
stificare come noi crediamo di non poter accogliere il 
sistema. 

In astratto, ogni azione presnpponendo un diritto, 
di cui 6 in certo modo V elemento dinamico, non 6 
lecito dire che la Publ. difende un -complesso difatti 
giuridid, indipendentemente dai diritti che possonode- 
rivarne. Un fatto intanto ha forza giuridica, in quanto 
produce degli effetti, cui il diritto riconosce valore. 
Questo valore costituisce appunto la natura del di- 
ritto, che nasce dal fatto, presupposto ed origine di 
quelle. Ora -ogni diritto per esistere, in pratica, deve 
avere un mezzo di difesa, cid che dicesi appunto Ta- 
zione lato sensu^ la quale perci6 direttamente tutela 
il diritto e indirettamente il fatto da cui questo ori- 
gina. Scomparendo il fatto, cessa il diritto e quindi 
anche Y azione, ma questa cessa pure qsande al fatto 
stesso non si riconosca piil per qualsiasi ragione il 
primitive valore giuridico. II modo pid naturale per- 
ch6 quest' ultima ipotesi si verifichi 6 quelle chedailo 
stesso fatto o da fatti connessi si siano originati altri 
diritti, i quali non possano coesistere coU'antico e che 
non possano da questo venir infirmati. ^ il case p. g. 
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della cosa da me posseduta in b. f. e quindi usaca- 
pita da un altro, prima che potessi farlo io. II mio 
anteriore possesso non potrJt produrre alcun effetto 
giuridico contro il nuovo proprietario, a meno che la 
sua usucapione abbia tali difetti che io possa annul- 
larne le conseguenze. In tale ultima ipotesi la Publi- 
ciana, che io sperimento contro di lui, h subordinata 
a questa restituzione in intiero. 

In concrete ; prendiamo uno dei casi nei quali si 
applica la teoria, p. e. quelle della L. 57 D. Mandati 
17.1 gia innanzi citata (123), che I'Appleton esamina 
al cap. XX vol. II sotto questo punto di vista. Ora, 
egli dice, poco iraporta che alia causae cognitio, per 
cui si respinge la exceptio iusti dominii del convenuto, 
si dia il nome di restituzione in intiero; il fatto h che Tec- 
cezione del convenuto non ha la forza di vincere il 
diritto deir attore. Ecco pertanto, egli soggiunge, la 
prova che la Publ. sussiste in favore di chi ne ha 
una volta riunite le condizioni, anche quando la cosa 
sia stata usucapita da un terzo, dope che Tattore ne 



(123) Ecco il testo : Mandatum distrahendorum seroorum 
defuncto, qui mandatum suscepit, intercidisse constitit, quoniam 
tamen heredes errore lapsi, non animo furandi sed exsequendi quod 
defunctus suae curae feceraJt^ servos vendiderant, eos ab emtoribus 
usucaptos videri placuit. sed venaliciarium ex promncia reversum 
Publiciana actione non inutiliter acturum, cum exceptio iusti do^ 
minii causa cognita detur neque oporteat eum, qui certi hominis 
fidem elegit, ob errorem aut imperitiam heredum adfici damno. 
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ba perduto il possesso. Eppure non mi pare. Se ap- 
punto per far valere la Publ. deir attore d necessario 
che la causae cognitio importi la insussistenza della 
exceptio del convenuto, vuol dire che quest^ultima ha 
benil valore in tesi generate ed astratta di inficiare 
Tazione, e solo quando per special! circostanze, deman- 
date airapprezzamento del magistrato {cognitio causae)^ 
quella yenga a perdere ogni efficacia, allora torna a 
valere Tazione, perch6 le cose si rimettono in quelle 
state, in (ui erano prima che avvenisse Tusucapione 
del terzo. 

Lo stesso Appleton del resto fa alia sua spiega- 
zione una seria difficolta. Interpetrando la legge col 
principio che la Fubliciana sussista tuttora, non ostan- 
te la avvenuta usucapio del convevuto, non si vede 
la ragione per cui quest! debba sempre riraaner vin- 
to. La finzione infatti, su cui si basa la Fubliciana, 
importerebbe che T attore avesse usucapito prima del 
convenuto, ma non potrebbe questi aver usucapito 
dope di lui? Questa possibility sara anzi la realty nel- 
la maggioranza dei casi, poich^ in genere il tempo 
interceduto tra la perdita del possesso e lo sperimen- 
to deir az/ione h in simile ipotesi ordinariamente mol- 
to lungo. La obbiezione h giustissima, e da essa ri- 
sulta chiaro come 1' efficacia della Fubliciana dipen- 
da qui solo dalla m integrum restitutio. Orbene a 
questo scoglio il dotto giurista francese cerca di sfug- 
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gire con una sua ipotesi; che cio6 V anno della fin- 
zione si abbia a contare en arridre dalla litis contesta-^ 
tio, e non in avanti dair inizio reale del possesso. In 
questo modo evidentemente si elimina ogni difficolta. 
giacch6 V ultimo a usucapire sari sempre T attore, 
ma d accettabile una tale soluzione ? Che cosa ci au- 
torizza ad ammettere una finzione cosi artificiosa, per 
cui si prescinde assolutamente, nel compute immagi- 
nario del possesso, da quelle realmente esistito, in 
modo che, invece di compierlo, si verrebbe fittiziamen- 
te a crearlo intero ? (124) E anche volendo ci6 con- 



(124) Le ragioni suUe quali V Appleton basa la sua opi- 
nione, che Tanno si debba contare dalla litis contestatio indietro, 
sono tutte come questa poco forti. 

Cosi (n.o 45) si fonda sulla L. 12 § 5. h. t: 

Puhliniana antione eliam de infante servo nondum anniculo 
uti possumus. 

Qui, egli dice, ci deve essere una difificolt^ nel computo 
deiranno fittizio; altrimenti il giureconsulto non avrebbe men- 
zionato il caso. Ora, se Tanno si contasse dalla presa di possesso, 
non vi sarebbe difficolta di fingere che questo si fosse protratto 
oltre la vita del servo ; ci6 sarebbe awenuto appunto se Tazione 
fosse stata piii tardi intentata. Gontando invece Tanno dalla litis 
eontestatio indietro, si verrebbe a supporre un possesso anteriore 
alia nascita del servo, il che h assurdo; ebbene per questa peculia- 
rity della finzione, nel caso, h che il pretore Tha ricordato. Per6 
le stesse parole del dotto giurista mi sembrano la dimostrazio- 
ne del contrario. La specialitii del caso consiste in ci6, che 
il possesso deve supporsi durato piii della vita della cosa pos- 
seduta, ma non per questo siamo obbligati proprio a credere 
che il di piu sia anteriore alia nascita del servo, ipotesi 
veramente inconcepibile ; nelFaltro computo invece il caso, pur 
non cess&ndo di esser singolare per che non si puo possedere 



— 118 — 

cedersi nella ipotesi ordinaria, in cui nessun altra 
usucapione sia interYenuta, come h ammissibile quan- 
do la realtk del possesso di udo non pud assoluta- 
mente conciliarsi con quello iinmaginario deiraItro?In 
altri termini, se nelP anno anteriore alia litis contesta- 
tio consta che abbia posseduto il proprietario attuale, 
come pa6 fingersi che il possesso sia stato invece 
deirattore, seuza prima togliere ogni valore alia 



cosa che non esiste, h pero di una singolarit^ accettabile, in- 
qnanto la finzione h possibile nella realty, poiendo seguitare a 
vivere il servo. 

Ma questi pero non si puo fingere vissuto prima di na- 
scero; le finzioni dovono essere ragionavoli. 

Un secondo argomento lo trae (n.''209) dal fatto che, ve- 
nendosi a perdere la cosa dopo averla riacquistata magari con 
la Publiciana, in un m omen to pero di mala fede, non si pu6 piu 
riavere colla Publiciana stessa. 

Ci6 si pu6 spiegare, egli osserva, solo col sistema che la 
litis contestatio formi il punto di partenza dell'anno immagina- 
rio. Non mi pare , perche anche con Taltro sist ema si arriva alio 
stesso eflfetto, inquanto per la seconda Publ. il punto di parten- 
za sarebbe il riacquisto (essendosi il primitivo possesso inter- 
rotto), e in quel momento si h per ipotesi in m. f. 

Cosi inutilmente si cerca di trovare una conferma di tale 
teoria nella circostanza, che in caso di donazione sia richiesta 
la b. f. anche nella litis contestation secondo la L. 11 § 3 h. t. 
(Vedi n." 182 n. 71 bis). Tale esigenza si spiega diversamente 
(Cfr. la parte esegetica, alia legge). 

Ne piu vale V argomento tratto dal caso di vendita sotto 
condizione sospensiva ^n.** tiO n. 8\ Si intende che Tanno va coq- 
tJato dall'inizio del possesso utile, ossia dal momento in cui si 
verific6 la condizione, anteriore a quello della litis contestatio. 
Basta quel solo momento, che si prolunga per finzione in un 
anno ; non capisco la difEcoltk. 
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usucapioDd del prime ? Nulla pertanto ei fa sfug- 
gire a quella conclu&ione, che abbiamo posta come 
principio, dipendere cio6 ogni valbre della Publiciana 
dalla in inteffrum restitutio e non da altro. L' espe- 
diente dell'AppLETON non fa che girare la posizione. 

Ora quello che abbiamo detto a proposito della 
L. 57 pu6 ripetersi in generate per tutti i casi si* 
mili, in cui la Publiciana abbia dinanzi a 8^ on di* 
ritto maggiore acquisito sulla cosa; percbd possa 
riescire a bene, necessita che prima quest' ostacolo 
sia rimosso. La teoria pertanto dello Schulin, in astrat* 
to non accettabile, non resiste meglio alia critica nel 
case concreto. 

Tanto lo Schulin che TApplbton sostengono pu- 
re, come abluamo accennato, che la Publiciana sia 
la forma comune di tutte le utiles in rem actiones, 
le quali non 6 necessario considerarle come deroghe 
al principio fondamentale che solo al dominus com- 
peta V actio in rem^ deroghe suggerito da special! 
considerazioni. (125). Ora, senza entrare nel det- 



(125) Lo Schulin divide in 3 gruppi i casi dii lui esami- 
nati a tale riguardo. 

I. — Casi di Publiciana concessa al primitive proprieta- 
rio contro il presente. 

n. — Casi di Publiciana concessa dietro T opera del rap- 
presentante non diretto. 

III. — Casi ove si hanno contemperati i due principi pre- 
cedenti. 

Recentemente si fe pubblicato un pregevole libro del dott. 
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tagliato esame di ciascun caso, che del resto non 6 
fatto completamente nd dallo Sghtjlin n^ dall'AppLETON, 
io DOQ contesto in principio che cid possa essere 
spesso vero. Ritengo anzi che la Pabliciana abbia 
nella pratica il primo posto tra le azioni in rem e 
quindi sia giusto estenderia a tutte le specie possi- 
bili, ma Don pu6 affermarsi in mode assoluto che 
essa sia applicabile a tutte le utiles vindicationes. 
La tesi non d infatti dimostrata da nessuno dei due 
autori, che hanno iinpresa a sostenerla; essi non fsinno 
che applicarla con maggiore o minor fortnna in alcu- 
ne ipotesi speciali. Quanto del resto sia sicura una tale 
applicazione si rilevi da questo che, mentre lo Schulin 
pone, come sappiamo, tra le condizioni indispensabili 
per r esercizio della Publiciana, V acquisto del posses- 
so; nei casi compresi nella II parte del sue lavoro 
questa condizione non 6 verificata, inquanto Tacquisto 
non h fatto nd dall'attore n^ dal suo diretto rap- 



Brezzo: Rei vindicatio utilis (^Torino - Bocca - 1 889,, dove sono 
criticate e respinte le varie teorie sinora esistenti sair argo- 
mento, e special mente i tentativi di Schulin e di Applelon, 
per ridurre queste azioni al tipo della Publiciana Noi, par 
non convenendo colFegregio autore su tutte le sue idee circa 
la Publiciana, siamo di accordo con lui nel respingere quella 
che fa chiamata « die Publicianisirung y> delle utiles vindicatio- 
nes, e nel ritenere che esse rappresentino eccezionali applica- 
zioni della R. V. in base ad opportune finzioni, che valgono 
a supplire i requisiti di fatto manchevoli nel caso speciale. 



i 
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presentaute. Anche per tale considerazione adunque la 
teoria di Sohulin non d accettabile. 

b"") Abbiamo visto che Tazione Publiciana. tanto 
nella sua ordinaria funzione che in queila di rescis- 
soria, d sempre la stessa. 

Ora, per completare il quadro, sta a vedere se 
essa pud agire come negatoria. Nessun teste esplicito 
al riguardo esiste, ma T analogia ci induce ad ammet- 
terlo, come tutti fanno. In fondo la negatoria^ o usata 
dal proprietario o dal possessore di b. f., h sempre la 
stessa azione (126), perch6 il sao fondamento non 
sta tanto nella natura del diritto dell'attore quanto 
nella prova del non diritto del convenuto. Vuol dire 
che lo svolgimento di tale prova varieri col variare 
del dr. dell'attore, ma la struttura tecnica delprocesso 
probatorio h sempre la medesima. L'Applbton (o. c. 
n. 51) mostra come si veda la possibility pratica di 
tale funzione della Publiciana, quando essa si applica 
a difesa di un diritto di servitti. 



(126) Cosi il Pfr. Sci\LOJA nelle sue Lez. di Br. Romano 
dettate nella R. Univ, di Roma nelVanno aocademico 1885-86. 
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CAPITOLO III. 

La Publiciana in Diritto Giustinuneo. 

§1. 

Reqitisiti, 

La soraniaria rivista che abbiamo passata attra- 
verso la evoluzione storica dell' istituto, che 6 oggetto 
del nostro studio, deve averci convinti che al tempo 
in cui furono compilate le Pandette, per opera delle 
continue mutazioni avvenute nel campo cosi economico 
che giuridico della societa romana, molto la nostra 
azione avea acquistato in estensione e molto perduto 
in rigiditk. Queirinnovamento che al pretore Publicio 
doY6 parere, come era invero, ardito, onde si voile ri- 
stretto entro limiti rigorosi, a poco a poco si raostrd 
capace di sempre maggiore adattabilita ; cosi, salvo il 
principio fondaraentale, esse pot6 in ogni tempo rispon- 
dere alle pratiche esigenze. Quelle pertanto che in que- 
sto capitolo con la massima brevity verremo dicendo 
non sara che la conclusione diretta di ci6 che abbiamo 
visto, rimandando alia parte esegetica maggiori detta- 
gli ; quivi V esame di ciascun singolo frammento pud 
meglio mostrare tutte le note diverse, da cui risultd il 
definitive assetto deir istituto. 
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Nd deve meravigliare la presenza di opinioni dispa* 
rate e di contradittorie sentenze nello stesso testo di 
leggi; ci6 6 una naturale conseguenza deirorigine di 
queir opera; il vero anche qui d nella misurata con- 
temperanza di tutti i discord! elementi. 

Ora, doyendo esporre la fisonomia.giuridica di una 
azionCj mi pare opportuno esaminarla sotto due aspetti, 
uno intrinseco (la sua struttura, o in altri termini i re- 
quisiti per la sua e?istenza) I'altro estrinseco (la sfera 
di applicazione). 

Gominciando dal prime, la nostra attenzione va 
riportata sui seguenti tre punti: 

1.) Acquisto del possesso per tradizione. 

Dalla lettera deir editto Publiciano si 6 conchiuso 
che, per la possibility dell' azione, fosse sempre ne- 
cessario : 

a) un possesso reale, sebbene brevissimo, un 
inizio di possesso vale a dire (127), altrimenti non si 
spiega il nondum usucaptum. 

h) un possesso derivante da regolare tradizione 
- id quod traditur - 

Che cosi fosse ab initio non pu6 negarsi, e di- 
venta tanto piti verosimile se, come io credo insieme 
airautoritSi di dotti giuristi, I'originario editto di Pu- 



(127) L. 12 § 7. h. t: 

Sed etiam I's qui rnomento possedit^ rente hac a'Jtione expe- 
riretur. 
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Biiicio era addirittura formulato per la causa emptionis. 
Che perd cosi non si inantennero sempre le cose lo ab- 
biamo gi^ visto in parte. 

Tratlando della finzione abbiamo citato parecchi 
testijche implicano casi di Publiciana ove, come 6 espli- 
citaniente detto^, non vi h ombra di possesso. 

Se anche, a furia di sofisrai, si riesce a ridurli ad 
uno solo, basta la presenza di esso nel titelo per ob- 
bligarci a tenerne conto nella costruzione della teorica 
generale. Inversamente vi sono dei casi, ove si ha ua 
possesso reale, ma non originate da tradizione. Seguen- 
do anche qui TAppleton (128) cito le LL. 6 D. h. t. 
e 9 § 1 D. eod. (129), la prima riferentesi airipotesi 
della noxalis diictio^ la seconda a quella che la cosa 
si trovi gia per alcuna ragione nolle mani del com- 
pratore. Inoltre la L. 18 § 15 D. (39.9) riguardo 
alia missio in possessionem ex secundo decreto damni 
infecti nomine (130). Da ci6 risulta che, da una parte 



(128) o. c Vol. I. p. 231 segg. 

(129) L. 6: 

Item si servum ex causa noxali, quia non defendebatur, iussu 
praetoris duxero, el amisero possessionem, competit mihi Pybli- 
i^ana. 

L. 9 § 1 : 

Si quis rem apud se depositam vel sibi commodalam, emerit^ 
vel pignori sibi datam, pro tradita erit accipienda^ si post emptio- 
nem, apvd eum remansit. 

(130) L. 18 § 15: 

si is, qui iussu praetoris coeperat possidere et pas- 

sidendo dominium capere^ aut non admissus aut eiectus inde fue- 
rit Publicianam, actionem habere potest. 
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la condizioiie del possesso reale si assottigIi6 Ano a 
quello in potenza contenuto nella tradizione stessa, 
dall'altra il requisite della tradizioue si intese in guisa 
cosi elastica da arrivare in certo mode a presupporrlo 
diuanzi ad un possesso di fatto. 

Resta pertanto fenno che i due requisiti non so- 
no assolutamente richiesti tutti e due insiome, ma 
basta I'uno di essi per stabilire quella situazione dl 
fatto, nel rapporto coUa cosa, alia cui garanzia la Pu- 
bliciana 6 diretta. ]6 cosi che I'Applbton (Cap. XIII) 
formula la sua teoria su questo punto; V esistenza del- 
r una deir altra condizione stabilisce lo state di 
fatto, cui il giusto titolo da valore giuridico; come 
sarebbe troppo poco il seraplice rapporto materiale 
coUa cosa, parimenti deve ritenersi inefficace quel pure 
rapporto giuridico, che nasce dalla iusta causa co- 
me tale. 

Ma a noi sembra di non poterci fermare qui; 
crediamo di dover invece arrivare sine alia teoria del 
WiNDSCHEiD, il quale ritiene che in tanto questo state 
di fatto sia richiesto per la Publiciana, in quanto lo 
reclami la natura del titolo nella specie (131). A 



(131) Ecco le parole di Windscheid (Pand. I § 199): 
« Besitzerlangung xst Erforderniss des dem redlichen Erwer- 
her gewahrten Schutses inso fern als die Besitzerlangung Be' 
standtheil der Erwerbthatsachen ist auf voelcher siik heruft ». 

Cfr. Vangerow I § 3b5; Huschke p. 8, 19, 20, 25 etc. e 
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priori, quest' ultimo passo 6 la conseguenza logica 
dei precedent!. Una volta aperta la breccia nel si*- 
steraa rigoroso deireditto, non ci era ragione di fer^ 
marsi a mezza via ; dope aver assottigliato i requisiti 
della tradizione e del possesso fino a farli scomparire 
separatamente, perch6 si avrebbe dovuto trovare 
UD ostacolo Delia ipotesi in cui il titolo diacquisto 
era tale, da guidare normalmente alia proprieta, senza 
bisogno di alcuna materiale apprensione deH'oggetto ? 
Non era anzi necessario quest' ultimo passo per fare 
della Publiciana la generale difesa di colore, che 
vantassero un titolo normalmente idoneo al passaggio 
della proprietJi, insieme alia lore b. f. ? L' Appleton in- 
Tero, per negare la possibility di una simile esten* 
sione, cita la natura stessa della Publiciana, la qua<- 
le, essendo diretta a garantire un dominio di fatto, 
non ^ concepibile astraendo da ogni elemento che al 
fatto si riferisca ; ma io mi permetto di osservare che 
appunto qui h il node della quistione, se cio6 sempre 
lo scope dell'istituto fa quelle della garanzia di ud 



cosi Gk)EPPERT, GoESCHEN, ScHULiN etc. citati dair Appleton vol. 
I p. 236 n. 16. Cfr. anche le citazioni del Pell at p. 455 n. 4. 

II Vangbrow porta alia teorica la restrizione che Taatore 
di chi aoqaista sia stato in possessD; Schmid arriva fino ad esi- 
gere in costai un redlicher Erwerber; Husghke eccettua i casi di 
mancipcUio, cessio in jure e legato per vindicationem (Cfr. Apple- 
ton p. 236 n. 19); ma tutte queste limitazioni al sistema sono 
pid o meno arbitrarie. 
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dominio di fatto, o se invece ei estese piil in \kj si- 
no a difendere ogni fatto originario di dominio; non 
6 quindi possibile riBolvere il quesito col quesito 
stesso. 

Yediamo i due testi secondo me principali in tale 
controversia. 

Prima la L. 1 § 2 D. h. t. (132). L'Appleton 
osserva che il condizionale nancisceretur si rapporta 
ad un ostacolo per V acquisto, nel case concrete ; ora 
se quest' ostacolo, secondo i sostenitori della nostra 
opinione, nella ipotesi di un mezzo che trasferisce in 
linea generale direttamente il dominio, fosse la man- 
canza di propriety nelF alienante, il giureconsulto 
avrebbe detto nanctus esset, perchd egli si pone al me- 
mento in cui la Publ. viene intentata, e rispetto a 
questo memento la possibility deU'acquisto diretto h 
un passato. A tale obbiezione sintattica abbastanza 
debole si risp^nde con gli stessi argomenti da noi 
usati per sostenere il presente traditur nell'editto; 
rimandiamo quindi il lettore a quanto co\k abbiamo 
scritto, trattandosi di un use di tempi perfettamente 
simile. Ma vediamo il significato che il dotto giurista 



(132) Ecco il testo di Ulpiano; 

Sed cur tradilionis dumtaosat et i4>sucapionis fecit mentionem, 
quum satis multae sunt juris partes quibus dominium quis nanci- 
sceretur ? ut puta legatum . . . . • 

e alia L. 3, seguendo il senso, dopo un fr. di Paolo intercalate: 

Sunt et aliae pleraeque. 
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francese d^ per suo conto a questa forma vcrbale. 
L'ostacolo, secondo lui, non consisterebbe nella man*- 
eanza di propriety nelF alienante, ina nelia mancanza 
del decorso del tempo richiesto per usucapire; la frase 
andrebbe logicamente completata cosi: en vertu des- 
quelles on acquerait la propn'StS (qtdbus dominium quis 
nancisceretur) par usucapion, si Von avait possSdS 
assez longtemps. 

Ulpiano nella frase traditionis dumtaxat et usu-- 
capionis^ dove il dumtaxat poggia tiitto suUa parola 
traditionis, non accenna che a un unico mode di 
acquisto, cio^ alia tradizione seguita da usncapione 
tattora pendente; quando per conseguenza parla di 
altre iuris partes quibus etc. intende di contrapporle 
alia traditio, come fondamento della usucapione, il qual 
carattere va esteso pertanto anche agli altri modi di 
acquisto cui egii accenna. Tale d il ragionamento del- 
TApplbton, che francaraente non mi persuade. D'ac- 
cordo con lui nel valore da accordarsi B,\Vet usuca- 
pionis della frase di Ulpiano, non vedo come da cid 
si debba conchiudere la influenza di tale concetto su- 
gli altri modi menzionati dal giureconsulto, ed appli- 
carlo anche ad essi. Al contrario, le parole quibus do- 
minium quis nancisceretur ci inducono piuttosto alia 
conclusione opposta; il quibus dice chiaro che si parla 
di mezzi in virtu dei quali, e dei quali soltantOj senza 
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bisogno di altro, si acquista il dominio; ogni restri- 
zione 6 puramente arbitraria. (133). 

Passiamo alia L. 11 § 3 (134). Anche qui la let- 
tera della legge dice chiaro che vi pud essere Pu- 
bliciana senza clie vi sia stato alcun possesso ; di 
tradizioue non se ne pu6 parlare ; sicchd h una nuo- 
va confenna del sistema da noi accettato. L' Apple- 
ton tuttavia sostiene che la tradizioue della madre sia 
estesa anche al parte per gli effetti della usucapione 
di questo, purchd al tempo della concezione sussista^ 
no presso il compratore le due condizioni del possesso 
e della buona fede. Lasciando qui stare la controver- 
sia se il parte sia usucapito alio stesso titolo per cui 
fu acquistata la madre, ciod pro emtore, ed anzi ci6 
concesso; non si vede come si possada questo inferire 
che la tradizioue della madre sia valeyole anche pel 



(133) Si h notato da parecchi contradittori deUa teoria da 
noi accolta che, se essa fosse vera, basterebbe che alcuno legasse 
ad altri una cosa non sua, per poterla il legatario pretendere 
coUa Publiciana da nn possessore non domino. (Cfr. Dernbubo 
Pand, 1. c). La obbiezione non regge, perch^ si intende che la 
iusta causa deve esser tale non solo in astratto, ma in concreto. 
Ora h lecito, nella ipotesi in esame, al convennto dal legatario 
opporre a cestui quelle eccezioni suUa validity del titolo, in ba- 
se a cui si precede, che egli stesso o il suo autore ayrebbe potuto ^"^ 
opporre al testatore, ove questi avesse voluto sostenere il pre- 

sunto diritto sulla cosa. 

(134) Partus ancillae furtivae^ qui apud emtorem conceptus 
est^ per hanc actionem petendus est, etiam si ah eo qui emit pos- 
sessus non est. 

Gabxjsi — Vaziwie Publwiana, 9 
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parto, il quale intanto pud usucapirsi, nou ostante il 
divieto che sta per la madre, in quanto 6 considerate 
come cosa da quella distinta e per s6 stante. 

Lo stesso Appleton riconosce, in conseguenza di 
questa considerazione, che non ^ giusto, come alcuni 
fanno, estendere il possesso della madre al feto in 
essa concepito; come quindi cid pu6 ammettersi per 
la tradizione ? 

Pel possesso, materialmente almeno, vi sarebbe 
un fondo di vero, ma la tradizione h tanto dappresso 
legata colla cosa singola, che non 6 in alcun modo 
concepibile come, per una qualsiasi larga interpetra- 
zione, quella della madre, avvenuta in epoca anteriore 
al concepimento, possa produrre i suoi effetti pel parto 
distaccato ed indipendente dalla madre stessa. Dato 
anche percid che il parto sia usucapito pro emptore, 
la singolarit^ del case non sta in questa pretesa 
estensione, ma nel fatto che per equita si considera 
come esistente un titolo, al quale manca la base. 

il qualcosa dunque ancora piu in la di quelle 
che noi sosteniamo; non si tratta di possesso man- 
cante, perch^ non richiesto dalla natura del titolo, ma 
centre questa stessa natura. Nell'equita la ragione. 

Tralasciando gli altri testi citati al proposito, i 
quali non hanno secondo noi molta influenza nel que- 
sito, in conclusione riconosciamo coIPAppleton che in 
luogo della traditio ex iusta causa i giureconsulti si 
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contentarono di una qualunque presa di possesso ex 
iuxta causa, e che m luogo di una tradizione confe- 
rente il possesso giuridico ammisero anche quella sfor- 
nita di tale effetto; ed ancora pid in 1^ crediamo che 
e di ogni tradizione e di ogni possesso si poteva fare 
a meno, ove non costituissero essi una condizione per 
la validity del titolo; anzi talora, aequitate suadente, 
si arriv6 sine a rinunciarvi, di fronte ad un genere di 
causa che li avrebbe richiesti. Non siamo dunque di- 
nanzi ad un requisite essenziale. 

2.) Usucapibilitd delta cosa richiesta per mezzo 
delta Publiciana. — ]fe questo un altro requisite, che 
ordinariamente si cita dagli scrittori. Noi abbiamo gi^ 
yisto altrove che la Publiciana era possibile, non ostan- 
te che di usucapione non si potesse parlare ; come il 
precedente, non possiamo pertanto accettarlo qual re- 
quisite essenziale. Per6, entro certi limiti, la impos- 
sibility deir usucapione induce la impossibilita della 
Publiciana, e ci6 per tutti quei casi, in cui il divieto 
di usucapione ^ assoluto e si fonda su un vizio in- 
trinseco alia cosa (furtivitk), o ha per fine di impedi- 
re ogni traslazione di dominio (cosi del fondo dotale 
e delle res mancipi della donna soggetta alia tutela 
degli agnati). Anche se per le due ultimo ipotesi si 
accetta la teoria restrittiva (135) dello Huschkb (Cfr. 



(135) Lo HusGHKE ritiene che per il fondo dotale vi fosse 
il divieto di usacapione, solo rispetto a chi acquistava diretta- 
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Appleton 0. c. cap. YI), nei termini di essa sta sempre 
fermo il nostro concetto. 

11 reqaisito adunque che la cosa sia usucapibile 
ha anch'esso una importanza secondaria. 

3.) Giusto titolo e btionafede. — Sulla natura di 
questi due concetti, suUa loro storia nella teoria della 
usucapione, e sul rapporto che intercede tra essi, la 
sottigliezza degli interpetri 6 arrivata alle ipotesi pid 
disparate. 

Per cid che riguarda la quistione d'origine, io non 
sarei alieno dal dividere V opinione di colore, i quali 
tutti e due i concetti ricoinprendono in quelle unico 
della iusta causa. Come osserva V Appleton (o. c. 
cap. XV), date lo spirito pratico dei Romani, questo 
requisite consisteva dapprima nel riconoscere in un 
mode generico se, considerate le circostanze del case, 
fosse giusto permettere che il possessore usucapisse. 
Era un apprezzamento di equity mutevole col rautare 
delle circostanze, dove si teneva conto senza distin- 
zione cosi dei fatti preesistenti e concomitanti alFacqui- 
sto (elemento obbiettivo), come deirapprezzamento date 
ad essi dalle parti (elemento subiettivo). Lo stesso 
autore riconnette la storia di una tale ricerca alia 



mente dal marito. Per le res mancipi della donna nella tutela 
degli agnati lo stesso divieto avrebbe yalso solo nella ipotesi, 
che Talienazione fosse fatta direttamente daUa donna, senza 
Vauctoritas degli agnati. 
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teoria del furto, o dello spoglio che si voglia dire. Le 
res furtivae non erano capaci di usucapione per di- 
sposizione delle XII tavole ; esse infatti portano in 
86 il marchio inestinguibile della ingiusta appropria- 
zione, e trasformar questa in legittima sarebbe state 
andar contro alia pijl elementare equity. Ora la de- 
terminazione della iusta causa si sarebbe appunto ri- 
dotta ad un esame, avente lo scope di ricercare se 
Delia fattispecie poteva o meno riscontrarsi una inde- 
bita appropriazione, uno spoglio, un furto. A tale in- 
tento bisognava entrare neir analisi delle intenzioni 
delle parti, e, poich^ una tale disamlna, riferendosi ad 
uno state di coscienza, non era completamente pos- 
sibile, convenne contentarsi di presunzioni e di indu- 
zioni. La prima cosa da domandarsi al possessore era 
quindi su quale fatto egli fondasse la sua b. f., ossia 
il titolo giustificativo di essa. Ecco sorgere il concetto 
dfl giusto titolo, come giustificazione della b. f. 

Da ci6 risulta che tra il titolo putative ed il ti- 
tolp reale in origine non vi doveva essere differenza; solo 
quando lo sviluppo della giurisprudenza e della eco- 
nomia rese necessari maggiori vincoli alia facility di 
usucapire, e quindi si richiese la esistenza di un ti- 
tolo reale, solo allora giusto titolo e b. f. si presen- 
tarono e furono trattati come due requisiti distinti ; 
tutte le altre sottigliezze sono opera degli interpetri. 

Tale h in sostanza la teorica esposta dall' Apple- 
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TON e che dal punto di vista storico ha molto dive- 
rosiraile. Ma, dopo lo svolgimento di tutta la giurispru- 
denza classica, in dr. giustinianeo non 6 pifl possibile 
conglobare i due concetti in uno solo. Se da una parte 
il g. t. non si puo considerare come un presupposto 
antecedente della b. f., ch6 allora bisognerebbe negare 
il titolo putativo, dalF altra esso non pud prendersi 
neanche come sostrato della b. f., giacch^ nella sua 
quality di fatto non spiega V elemento intenzionale in 
cui principalmente quest'ultiina consiste. Tuttavia lo 
stretto rapporto, che tra i due requisiti intercede, 6 
chiarissimo; i due elementi subiettivo ed obiettivo, ori- 
ginariaraente confusi in un unico esarae, si sono andati 
man mano sviluppando e concretando in due condizioni 
connesse ma distinte, in due aspetti, se si vuole, 
dello stesso fenomeno, ma sempre diversi (136). 

Applicando questi concetti alia teoria della Publ., 
si vede subito che i due requisiti in esarae sono so- 
stanziali ; I'uno (g. t.) costituisce il fatto giuridico da 
cui si origina il dr.; Taltro (b. f.) da ragione della di- 
fesa a questo dr. accordata non ostante la sua insuf- 
ficienza, per riguardo alia intenzione incolpevole di chi 
su quel fatto si h fondato. Da ci6 risulta ancora evi- 
dente come, tra il g. t. e la b. f., quest'ultima abbia 
per la Publ. una importanza superioro a quella del 
prime. 



(Ib6) Cfr. Dernburg Pand, 1. c. 



— 135 - 

La caratteristica infatti del diritto-difeso dalla no- 
str' azione sta nella insufficienza del titolo per V acqui- 
sto della propriety, insufficienza perd degna di prote- 
zione, e la spiegazione di ci6 si trova appunto nella 
b. f. Questa dunque 6 il cardine della teoria, e si in- 
tende come la sua influenza sul giusto titolo possa 
arrivare fino al punto di sostituirlo completamente ; 
torna qui per via di eccezione il titolo ad essere con- 
fuso colla b. f., come di regola era in origine. Il il 
caso del titolo putative, come si vedra nel coraento 
esegetico. 



IL 



Estensione. 

Poche parole basteranno a riassuraere in questo 
paragrafo quelle che gia abbiamo visto; qui, in un 
sol colpo d' occhio, si osserver^ chiaramente come al 
progressive diminuire delle esigenze, per la costru- 
zione tecnica deiristituto, corrispose un progressive 
allargamento della sua sfera di applicazione. 

1.) La originaria forma dell' azione per riguardo 
air obbietto, ossia la vindicatoria, mirava in generale 
alia tutela delle cose corporali mancipi e nee man- 
cipi mobili od immobili, sulle quali V attore vantasse 
un dr. di usucapione tuttora pendente. 
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I termini generici in cui era concepito V editto 
e la formula ne sono la prova. 

Per le res mancipi la Publ. si presentava come 
Tazione del domino bonitario, per le nee mancipi 
come quella del possessore di b. f. ; in tutti e due 
i casi mirava sempre alia tutela dello state di usu- 
capione, costituente un quasi-dominiO; cui nella prima 
ipotesi il difetto di mancipazione, e nella second a del- 
r acquisto a domino^ avea impedito di diventare sen- 
z' altro una vera proprieta. Ma, scomparse per opera 
di GiusTiNiANO le vecchie distinzioni tra 7'es mancipi 
e nee mancipi, tra dominio bonitario e quiritario, 
r azione si ridusse ad un tipo unico, quelle cio6 della 
difesa B,CGorinXB. eAh possessio bonae Jidei; e cosi essa 
si presenta nelle Pandette. 

N6 si arrest6 qui la sua trasformazione. II ca- 
rattere di azione fondata suUa Jicta usucapio, che per 
necessita procedurali aveva in origine dovuto assu- 
mere, sembrd via via troppo rigoroso per le nuove 
esigenze, onde si and6 allargando la sua efficacia an- 
che in casi ove, pur non potendosi parlare di usuca- 
pionO; la natura del diritto sulla cosa inusucapibile 
era molto analogo a quelI(N4<3rivante dallo state di 
usucapione, - .^> 

Ci6 avveniva ogni qurflvolta il divieto di usuca- 
pione aveva il solo scope di impedire che il quasi-do- 
minio sulla cosa potesse col tempo trasformasi in pro- 



•'^. 
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prieU; nonper Tingiustizia intrinseca di tale trasfor- 
mazione derivante specialmente da yizio nel possess o 
(fartivita), ma perch^ su quelle deterinitate cose non 
era possibile per Tattore un rapporto di doniinio, o 
in coQsiderazione della qualita di lui (caso del fondi 
provinciali e vettigali), o del titolo su cui fondava il 
suo diritto (caso degli edifici superficiari). 

Anche qui dunque la Publ. difendeva un quasi- 
dominio, non pel riguardo della sua prossima trasfor- 
mazione in dominio, ma per s6 stesso, pel suo intrin- 
seco Yalore giuridico. Se cosi vuol dirsi, la cosa era 
anche qui nondum usucapta, ma sempre tale sarebbe 
rimasta. 

Ancora un'altra estensione fu operata. Badando 
alia sostanza delle cose, quando il progresso del dr. 
fece cessare la necessity di collegar la Publ. alia R. 
V. per mezzo della finzione di usucapione, si vide che 
non meritava minor riguardo chi potesse bensi van- 
tare a suo favore un modo di acquisto valido per s6 
stesso a trasferire proprietJi, ma senza aver avuto al- 
cun rapporto materiale di possesso colla cosa; di chi 
invece nella stessa ipotesi avesse ottenuto e poscia 
perduto questo possesso. Qui la Publ. serviva a ga- 
rantire il dr. di arrivare al rapporto di fatto colla 
cosa, necessario per acquistare dopo un certo tem- 
po il dominio, che altrimenti il titolo avrebbe con- 
ferito senz'altro all'attore, se egli avesse contrattato 
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col vero proprietario; ogniqualvolta si intende questo 
errore non fosse imputabile a sua colpa. 

Riassumendo, la PubU nel suo ultimo stadio si 
presenta come diretta alia tutela di un rapporto di 
quasi-dominio cosi sui mobili che sugli immobili ; que- 
sto diritto poteva o trasformarsi in propriety col tem- 
restar sempre tale (quando questa impossibilita non 
derivasse da un intrinseco vizio della cosa) ; nella pri- 
ma ipotesi I'azione o serviva a ricuperare o ad acqui- 
stare il rapporto di fatto, base della usucapione, sem- 
pre che, neirultimo caso, questo rapporto non fosse 
presupposto dal titolo. 

2.) Ma, oltre che a difesa del quasi-dominio, la 
Publiciana, lo sappiamo, fu estesa a tutela del dr. di 
servitfi, in funzione di confessoria. La spiegazione sto- 
rica di questo fatto deve trovarsi nella possibility., che 
in antico vi era, di usucapire le servitil. Dopo la 
lex Scriboniaj posteriore probabilmente air incirca di 
un secolo alia creazione della Publiciana (137), rima- 
se la Publiciana per ragioni di equita, non ostante il 
divieto di usucapire; ci6 prova che presto si comin- 
ci6 a transigere sul punto della necessity di poter 
fingere ravvenuta usucapione. 

Per6 anche in dr. posteriore 6 menzionato dalle 



(137) Cfr. AscoLi - Usucapione delle sermtu (Arcli. giurid. 
vol. 38 fasc. 1 - 2) — Padelletti - Cogliolo — o. c. p. 237 (h). 



— 139 - 

fonti un caso in cui era possibile usacapire un dr. di 
servitti, quando cio6 si usucapisse contemporaneamen- 
te il fondo dominante. (138). 

3.) La efficacia della Publiciana va considerata 
sotto un ultimo punto di vista. Essa dalla cosa prin- 
cipale e dal tutto si estende alle accessioni e alle 
parti. Sicch6 6 possibile sperimentare per queste la 
Publiciana, ogni volta che lo 6 per la cosa principale 
per il tutto. Ci6 6 detto nella L. 11 §§ 6, 7, 8, 
9, 10 h. t 

Viceversa il vizio, che impedisce per la cosa prin- 
cipale pel tutto r esperiraento della Publiciana, lo 
impedisce anche per V accessoria e per la parte (Cfr. 
L. 11 § 7 h. t.) II caso del parte dell' ancella furti- 
va concepito presso il possessore di b. f. (L. 1 1 § 2) 
non costituisce una eccezioije, poich^ il parte, una vol- 
ta venuto alia luce, 6 una cosa per s6 stante, cui non 
si estende il vizio di furtivit^ della madre. La Pu- 
bliciana, accordata in sua difesa, appartiene a quel 
concetto pid largo deU'azione, per cui, come abbiamo 
detto, essa difendeva non solo il possesso gia acquista- 



(138) II testo h di Ulpiano, estratto dal libro 16. del suo 
comentario all" editto e quindi a proposito della Publiciana: 
Hoc iure utimur ut servitutes per se nusquam longo tempore napi 
possint^ cum aediflciis possint. 

(L. 10 § 1 D. 41. 3). • 
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to, ma anche il dr. ad acquistarlo. Nella specie della 
L. 11 § 2 il possessore di b. f.^ se non fosse sta- 
te disturbato, avrebbe infatti acquistftto il possesso 
del parte e T avrebbe potato usucapire. 



PAETE SECONDA 



NOTE ESEGETICHE AL TIT. DEL DIGE8T0 VI. 2 



LeGGE I. PBINOIPIO 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum Ait prae- 
tor: « Si quis id quod traditur ex iv^ta causa non a 
domino et nondum usucaptum petet, indicium dabo ». 



A comento di questo luogo yedi quello che ab- 
biamo detto sulla restituzione deU'editto e sulla intro- 
duzione della Fubliciana, nella prima parte del lavoro. 



Leoge I. § I. 

i. Merito praetor ait « nondum usucaptum >:nam 
si usucaptum est, habet civilem actionem nee deside-- 
rat honorariam. 



SuUe parole del giareconsulto: nam si usu- 
captum est^ habet civilem actionem nee desiderat ho- 
norariam si 6 discusso se il proprietario sia o no 
assolutaraente escluso dair esperire la Publiciana; se, 
in altre parole, Tesercizio alterno o successive delle 
due azioni {rei vindicatio e Publiciana) sia possibile. 
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II CuiACio in raolti passi dei suoi comentari no- 
ta giustaraente a tal proposito che si tratta solo di 
preferenza della rei vindication gia che melior est ci- 
vilis quam honoraria actio, non di assoluta esclu- 
sione delF onoraria. 

Tra le ragioni addotte a sostegno dell' opinione 
affermativa 6 la L. 7 § 7, che riguarda il giuramen- 
to deferito all' attore della Publiciana dal possessore 
della cosa. Ma qui note che non b gia sul titolo del- 
la proprieta che allora si concede V azione, ma su 
quelle del giaramento parificato alia cosa giudicata. 
N6 piti forza ha Tosservazione del Glueck (1) che cio6 
il pretore concede V uso dei suoi particolari mezzi di 
difesa anche ai protetti diversamente dal dritto civile 
(es. la bonorum possessio). E cosi I'altra del Sintbnis, 
che cio6 il proprietario deve avere almeno tanto di 
dritto quanto il possessore di b. f. II comune difetto 
di entrambe si 6 il non tener conto che, quando il 
pretore concede V esercizio della sua azione a perso- 
na nella cui tutela il dr. civile ne stabilisce un' altra, 
lo fa perchft la trova fornita di tutte le condizioni 
richieste per poter usufruire del suo beneficio; la 
stessa persona 6 quindi considerata da un diverso 
punto di vista. 

il in base appunto a questa verita che V opinio- 



(1) o. c. p. 373. 
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ne dominante accetta V esercizio tanto successive che 
alterno delle due azioni, ma riferendole a diversi pre- 
supposti, alia presentazione di prove diverse (2). 

L'Appleton nel cap. 18. del sno libro, accettando 
ropinione doininante, arriva a sostenere che in dritto 
classico r actio in rem per eccellenza fu la Publicia- 
na in luogo della rei vindicatio. Fine a un certo punto 
la sua teoria ^ ammissibile ; egli cita dei casi ove quella 
designazione si riferisce certo alia Publiciana. ifi an- 
che verosimile la sua ipotesi che, il nome completo 
della Publiciana essendo Publiciana in rem actioj ta- 
lora fosse abbreviate dicendo solo Publiciana^ tal altra 
solo in rem actio. 



(2) Oltre il Glueck e il Sintenis, lo Huschke e il Gimmer- 
THAL, stanno per raflfermativa: Lauterbach - Coll. Theor, Pract, 
I. VI. 2 § 14i Strykii usus modernus I. VI. 2 § 4; Muehlenbruch 
§ 273. 8; Schmidt; Puchta etc. 

Gli antichi erano contrari. Cfr. Donellus 1. c. § Vlli rim- 
proverato dair Illigero. 

E CUIACIO, VOET, ACCURSIO e GlASONE. 

Lo Huschke cita le L. 57 D. 17. 1 e 66 pr. D. 21. 2, ma poco 
a proposito. 

AccURSlo nella Glossa magna al riguardo scrive: in ea (id. 
Publiciana) obtinebit nisi adversarius probet actor em dominum huiits 
(ret) fuisse. Quod si probet, dabitur ei rei vindicatio. Qui enim 
Publicianae sttccumbuit non repellitur a rei vindicatione. Ma k 
strano questo convenuto che per difendersi prova il dominio 
dell'attore ! Cfr. Huschke o. c. p. 77. 

Cabubi — Vazione Publiciana. 10 
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Legge I. S 2. e Legge II. 



2. Sed cur traditionis dumtaxat et usucapionis 
fecit mentionem, cum satis multae sunt iuris partes 
quibus dominium quis nancisceretur? ut puta legatum 

Paulus libro nono decimo ad edictum vel mortis 
causa donationes factae : nam amissa possessione com- 
petit publiciana, quia ad exemplum legatorum ca- 
piuntur. 



Al § 2 si trova una domanda avanzata dal giu- 
recoBSulto Ulpuno, senza farvi seguire la relativa 
risposta, almeno nella compilazione giustinianea. La 
domanda yerte su un punto interessantissimo, trattan- 
dosi di stabilire il numero delle iustae causae per 
r esercizio dell' azione. Ora, che i compilatori del Di- 
gesto, tralasciando la risposta di Ulpuno (se questa 
esisteva) siano stati a ci6 indotti dal perche credettero 
essa risiiltasse evidente dal contesto, 6 troppo ragio- 
nevole il presiimerlo. Cid posto, io credo che alia 
domanda (almeno nel C. Juris) debba darsi solo il si- 
gnificato di una forma interrogativa in luogo della or- 
dinaria affermativa, che sarebbc p. e: 

« Multis autem modis legitimise praeter tradi- 
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tionem et usucapionem, dominium quis nanciscitur, 
veluti ex causa legati etc. (3) 

Forse nei coraentari di Ulpuno si rispondeva che 
il pretore si era liinitato alia traditio ad usucapionem^ 
riguardando T editto il solo caso tipico AeWemptio- 
vmditio (4), ma non possiamo affermarlo di sicuro. (5) 

II legato, cui si accenna nel § 2, in diritto clas- 
sico era senza dubbio quelle per vindicationem, il solo 
che trasferisse direttamente la propriety; ad esse dun- 
que dovea riferirsi il passo di Ulpuno. 

Id dr. giustinianeo vale in genere per un legato 
di cosa determinata. 

La L. II di Paolo, ove si accenna alia donatio mor- 



(3) Cfr. CuiACiO Comm. VII. 850: 

« (Ulpianus) cum haec querit nee respondit, tacite demon- 
sir at defectum edicti et suppleri vvdt caeteras species alienationis >. 

(4) Cfr. MoMMSEN Ed. Pand. p. 94 n. 7; dopo traditionis 
aggiunge ex causa emptionis. 

(5) Alcuno potrebbe forse credere cbe il problema propo- 
stosi da TJlpiano nei suoi comentari fosse diverso da quello cbe 
risulta per dr. giustinianeo - TJlpiano, parlando qui di traditio 
ed iLSiccapio solo in quanto la prima h titolo per la seconda, do- 
manderebbe percb^ la sola usu?apione fosse menzionata. A que- 
sta domanda la risposta doveva consistere evidentemente nella 
originaria necessity della finzione, da cui la Publiciana prese 
origine. Dal punto di vista del Digesto invece la domanda 
ayrebbe questo significato : percb^ si parla della sola yendita 
con susseguita tradizione, quando yi sono molti altri modi di 
acquisto ? Qui bisognava una risposta diyersa, la cui mancanza 
si spiega ritenendo conosciuto cbe in origine fosse contempla- 
to il solo caso tipico della yendita. 
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tis causa, essendo stata dai compilatori connessa al § 2, 
deve in dr. giustinianeo evidentemente voler signifi- 
care che per questa specie di dooazioiie si trasferiva 
come pel legato senz'altro il dominio; la frase quia 
ad exemplum legatorum capiuntur e chiarissiina. Alle 
due obiezioni del Pellat, su questo yalore della do- 
tiatio mortis causa, ha risposto bene V Appleton. 

La prima 6 che, se cosi fosse state, Giustinuno 
lo avrebbe detto nella L. 35 § 5 C. (8. 54), dove at- 
tribuisce alia convenzione di donare il solo effetto di 
produrre un' azione personale. Ma la L. 35 h ante- 
riore alia L. 4 C- (8. 57) dello stesso Imperatore, ove 
si stabilisce quest'assimilazione, per gli effetti, tra le 
donationes mortis causa ed i legati, colle parole : « et 
omnes effectus sortiatur, quos ultimae habent liberali- 
tates, nee ex quacumque parte absimiles esse intelle- 
gantur ». 

La seconda h che nella L. 4 citata non si parli 
di quest'effetto traslatiyo. Ma le parole di quella, come 
si yede, nella lore generalita to comprendono. 

Per6 coUo stesso Appleton noi riteniamo che in 
dritto classico le cose procedessero diversamente. Lo 
provano i testi dove la tradizione 6 ricordata sempre a 
proposito di tal sorta di donazioni, e la solennita delle 
forme cui era sottoposto il legato per vindicationem^ 
che unico avea tale prerogativa. 

Quindi 6 che nel comentario di Paolo la donatio 
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mortis causa dovea essere semplicemente citata come 
una iusta causa^ e le parole quia ad exemplum legato- 
rum capiuntur vanno ritenute per una interpola- 
zione dei compilatori, essendo mutato il dritto al loro 
tempo. Una conferma di tale opinione bene la trova 
TAppleton nella rassomiglianza della frase col passo 
delle Istituzioni (IL 7 § 1) ove 6 scritto: 

« Mortis causa donationes ad exemplum lega- 
torum redactae sunt per omnia ». (6). 

Tutto dunque prova la non necessita della tra- 
dizione. 

II DoNELLO a questo proposito ritiene anch' egli 
che essa non 6 sempre necessaria, ma solo quando la 
si richiede per Tacquisto del dominio ; altrimenti ba- 
sta neir autore la voluntas transferendi^ e come 
esempio di questo genere reca appunto il legato. 
L'Illigero nelle note al giurista mentovato (n. 3 
p. 716 Ed. Firenze 1846) osserva come gli antichi 
si contentavano^ anche se la tradiiio fosse ficta. 

11 Bartolo (7) sta anche per la non necessity 
della tradizione, dove a proposito del legato e della 
donatio mortis causa scrive : 



(6) Per le altre ipotesi fatfce intorno alia L. II, per cui 
si 6 supposto fosse interveniita ana mancipatio o una cessio 
in iure o una tradizione sotto condizione sospensiva, o che Topi- 
nione di Paolo discordasse da quella degli altri giureconsulti, 
cfr. Appleton al cap. XV p. 315 segg. 

(7) Comm. Lugduni 1504 in i^ ff- veteris - p. 213 segg. 
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« Quia dominium transit absque traditione^ ergo 
et quasi dominium », il « quasi dominium > essendo 
il dr. su cui ^ fondata la Fubliciana. 

II GiMMERTHAL (8), deciso sostenitore della tesi 
contraria, schiera a sua difesa le seguenti principali 
ragioni : 

P) L' editto richiede espressamente la traditio 
ed Ulpuno lo riconferma alia L. 7 § 16 h. t. senza 
eccezione. 

2^) La Publ. 6 fondata sul presupposti della usu- 
capione tutti quanti, eccetto il tempo, come dice la 
formula conservata da Gaio. 

S"") ir < nondum usucaptum » dell' editto sta a 
provare lo stesso. 

Ma di queste tre ragioni nessuna presenta forza 
di resistenza. Cadono la prima e la terza di fronte alia 
considerazione, che nell' editto si tratta solo del case 
della emptio-venditioj e a questa in modo esplicito si 
riferisce la L. 7 § 16. II secondo afgomento al pifl 
potrebbe importare la necessity del possesso, non mai 
della tradizione, dato un titolo che trasferisce la pro- 
priety senza di essa. 

E lo stesso ripetasi a proposito della frase amissa 
possessionem che anche si h yoluta citare a sostegno 
della necessita della tradizione. La possession della 



(8) 1. c. p. 82. 
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cui perdita qui si tratta, poteva acquistarsi altrimenti 
che per tradizione, p. e. per iramissione diretta; anzi 
cosl deve qui intendersi la cosa in dritto Giustinianeo, 
accettato il concetto che la proprieta passi senz'altro 
nel donatario. Del resto la frase non prova neanche 
la necessity del possesso, perch^, esseodo di Paolo, 
si riferisce a un epoca in cui tali donazioni si face- 
vano ordinariamente per tradizione. 



LbggI III. IV. V. 

Ulpiands libro sexto decimo ad edictum Sunt et 
aliae pleraequae. 1. Ait praetor: « exjusta causa pe- 
tet>, qui igitur iustam causam traditionis habet, utitur 
Publiciana: et non solum emptori bonae fidei competit 
Publidana, sed et aliis, ut puta ei cui dotis nomine 
tradita res est necdum usucapta: est enim iustissima 
causa, sive aestimuta res in dotem data sit sive non, 
item sive ex causa iudicati sit tradita 

Paulus libro nono decimo ad edictum vel solvendi 
causa 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum vel ex causa 
noxae deditioniSy sive vera causa sit sive falsa. 



Bicongiungo nella discussione i tre testi legati 
tra loro in un sol concetto e in una sola unitk gram- 
maticale. 
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U giureconsulto, dopo avere ael pr. della L. Ill ac- 
cennato che vi sono molte bMtq Juris partes quibus do- 
minium quis nancisceretur , passa a comentare la frase 
delP editto < ex iusta causa petet ». Fermiamoci su 
qaesto concetto della giusta causa, o del giusto titolo 
come si dice pid moderQamente, gi^ altrove esaminato. 

II GiMMERTHAL (0. c, p. 89 segg.) restrioge molto 
11 concetto ; non ogni < iusta causa » in materia di 
acquisto di propriety 6 tale anche per la Publiciana, 
ma solo quelle espressamente mentovate dalla legge; 
insomma iusta vale legitima, siricto sensu. 

La comune opinione invece 6 che per titolo qui 
si intenda ogni negozio giuridico valido per s6 stesso 
a trasmettere la proprietSt. (9) 

II GiMMRTHAL, per sostenere la sua tesi, fa un 
quadro delle cause espressamente citate nel titolo 
VI. 2 e nota come tutte rimontino al pid antico 
diritto, se si eccettua il pactum legitimum della 
donatio inter vivos ed altre, come V haereditas 
ex Trebelliano, che riposano su particolari disposi- 
zioni imperiali ; da nulla pud argomentarsi 1' estea- 
sione agli altri modi d' acquisto d' origine anche im- 



(9) Cfr. HusCHKE 0. c. p. 45 segg. Windschid - Pand, 1. c. 
Vangerow. Pand, § 335 n. 1. 

Per6, dopo gli studi recenti specialmente del Pitting e 
dello SCHIRMER, la teoria indicata pare da respingersi. II titolo 
accennerebbe non tanto a un modo di acquisto, quanto aUa causa 
giustificativa del medesimo. 
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periale; in nessuna gaisa poi si parla di quei di Qa- 
tura Pretoria. Ora la inesattezza del pensiero del Gim- 
MBBTHiL appare a prima vista; difficilraente si sfugge 
alia L. 13 pr. D. h. t. (10). 

L' autore riduce di troppo V importanza del 
fr. 18 § 15 D. 39. 2 quando dice essere qui con- 
cessa la Publiciana a difesa del missus in possession 
nem ex causa damni infecti^ solo in via di eccezione. 
E perchfe, domando io^ questa eccezione? N6 sono 
piCi serii quegli altri argomenti che cerca di sorpren- 
dere in un superlative o in un sed^ che non hanno 
per nulla Taria di risolvere una controversia di tale 
importanza. Gosi la causa della dote sarebbe stata 
detta iustissima (L. 3 § 1 h. t.), perchft vanta una 
ben antica origine. Ed il sed della L. 7. § 3 D, 
h. t. - SED et si quis ex lucrativis causis etc. - Ul- 
PUNO r avrebbe messo per far notare il carattere di 
eccezionalita del titolo di donazione tra vivi. 

Col sistema del Gimmbrthal di cosi eccessiva re- 
strizione si arriverebbe a rendere illusorio il bene- 
ficio della nuova azione pretoria. 

La citazione che il giureconsulto fa subito dopo 

- qui igitur iustam causam traditionis habet etc. — 

della tradizione non pu6 limitare solo ai negozi giu- 



(10) Quaecumque sunt iustae causae adquirendarum rerum, 
si ex his causis nacti res amisetnmus, dabitur nobis earum rerum 
persequendarum gratia haec actio. 
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ridici, che la richiedono, il novero delle iustae causae, 
perchd essa citazione ^ fatta exempli gratia. 

Ma Don si fermano qui le controYersie intorno 
a questa causa itista. Le parole della L. 5 h. t: 
€ sive causa vera sit sive falsa » formano uno de- 
gli argomenti di colore che sostengono il titolo pu- 
tativo in tema di Pabliciana. Perd qui bisogna con- 
venire col GiMHERTHiL (11) che quollo parole non hanno 
niente che fare con questa specie di titolo, poich^ 
I'errore nei motivi ^ un ostacolo per la Publiciana tanto 
poco, quanto un fondamento pel dritto al riacquisto della 
cosa alienata (L. 65 § 2 D. 12. 6). G'lk nella teoria 
della usucapione si discute sulla sua ammessibilita ; 
yI sono testi a faYore e contra (12), ma d opinione 
generalmente ammessa che esse possa accettarsi ogni 
qual Yolta yI ha una iusta causa erroris da parte 
di chi riuYoca; quando cestui, come altridicono, ha 
&tto da sua parte tutto quelle che avrebbe fatto pure 
se il titolo, iuYece che essere inesistente, avesse aYuto 
realmente Yita. 

Qui si riYela la stretta connessione che passa 



(11) 0. c. p. 98 nota 9. 

(12) L. 11 D. 41. 4: 

Quod volgo traditum est eum, qui eocistimat se quid emisse 
nee emerit, non posse usucapere pro emptore, hactenus verum est 
ait si ntUlam iustam causam eius erroris emptor habuit. Cfr. fr. 2 
S 15 e 16 D. eod.; fr. 9 pr. D. 41. 8; fr. 4 § 2 D. 41. 10. 
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tra i due concetti di giusto titolo e b. f., suUa quale 

torneremo altrove. 

* 

Generalmente si citano a proposito di tale quistione 
anche i fr, 7 § 4 e fr. 1 3 § 2 h. t., ma essi riguardano 
la b. f. II fr. che prova Tesistenza del titolo putative 6 
la L. 7 § 2-riguardo aH'acquisto dal furioso (13): ad 
essa contraddice il fr. 2 § 16 D. 41. 4 ma di cid di- 
scorreremo piii a lungo a sue luogo; per era ci con- 
tentiamo osservare che, trovandosi la prima legge ri- 
portata nel titolo dedicate alia Publiciana, 6 ad essa 
che dobbiamo dare senz'altro maggiore autoriti. Per- 
ci6 possiamo estendere alia Publiciana il concetto di 
titolo putative, che abbiamo visto ammettersi in fatto 
di usucapione. 

Qualche osservazione suUe varie causae men- 
tovate nei frammenti in esame. In quanto alia emptio^ 
- non solum emptori etc. - essa, come risulta dalle 
stesso mode di esprimersi del giureconsulto e da tutto 
il linguaggio di questo titolo del Digesto, pare sia pro- 
prio il case tipico, e credo accettabile Topinione di co- 
lore che vorrebbero originariaraente a quella ristretta 
la nostra azione; cosi il Windschbid. Perd niente di 
sicuro (14). 



(13) Marcellus lihro septimo decimo digestorum scribit eum, 
qui a furioso ignorans eum furere emit, posse usucapere; ergoet 
Ptbblicianam habebit. 

(14) Che r editto fosse formulato tenendo di mira questo 



— 156 — 

Intorno alia « causa dotis » ci fennereino piii a 
lungo a proposito della L. 12 pr. h. t. 

II valore giuridico della « causa iudicati > 6 spie- 
gata da Gaio List. Ill 180 (15). 

Intorno al titolo < pro soluto > h sorta un po' 
di confusione pel fatto ehe, mentre tutti gli altri al- 
ludono ad un determinato negozio che poi porta per 
conseguenza la soluzione, esso si riferisce appunto a 
quella che h stata chiamata « causa prossima della 
tradizione >. 

Non 6 necessaria la esistenza reale della obli- 
gazione per cui avviene la soltdio. 

II titolo, su cui si fonda la b. f., h la solutio 
stessa che costituisce un fatto realmente esistente. 



negozio giuridico e molto verosimile ; per6 e certo che fin 
dai tempi piu antichi si cerc6 dalla interpret azione dei giu- 
reconsulti di estendere il nuovo mezzo di diiesa a tatti quel 
titoli che si poteva. Lo stesso Gimmerthal nota (o. c. p. 60j co- 
me sotto il nome di vendita fosse compresa anche la permata. 

(15) Sulla ammissibiliti di questa causa nei giudizi per a- 
zioni reali si sono sollevate difficoltk, per la ragione che la sen- 
tenza non sia attributiva del diritto, ma solo dichiarativa del 
medesimo. 

Si ^ detto quindi che in ogni caso il vero titolo non h 
formate dalla sentenza, ma dal diritto in essa riconosciuto. In 
questo sense ragiona il Pellat, ma h evidente che il riconosci- 
mento del diritto nel giudicato h la vera base della credenza 
sicura (b f.) nel diritto stesso da parte del vincitore; e quin- 
di, secondo il vero concetto del titolo, k il giudicato che forma 
la iusta causa richiesta per la Publiciana. Per i minuti par- 
ticolari su tale quistione, che ha avuto un largo svolgimento 
nella letteratura, cfr., oltre il Pellat ad h. 1., rAppLETON cap. XV 
pagine 186 e segg. 
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La teoria della noxae deditio 6 esposta da Gaio 
Inst. IV. 75-80. 

.Degli altri titoli vedremo per via. 

Qui, prima di passare ad altro, noto come 6 di- 
scussa Taramissione del titolo « pro derelicto >. II 
GiMMERTHAL, coerente al suo sistema, perch6 noii citato 
espressaraente lo rigetta (16). 

II SiNTENis (17) invece Taramette in base alia 
L. 13 pr. D. h. t. e alia L. I § 2 h. t. L'espressione 
€ pro derelicto » starebbe, secondo la comune teoria, 
per « pro occupato pro derelicto ». 



Legge VI. 

Paulus libro none decimo ad edictum. Item si ser- 
vum ex causa noxali^ quia non defendebaiuvy iussu 
praetoris duxero et amisero possessionem, competit 
mihi Publiciana, 



Questo fr. 6 una conseguenza del fr. 5 quando 
si tenga presente quelle che Cuiacio nota al Vol. I 
Col. 988 dei suoi comentari, cio6 che ductio pro 
noxae deditione est. La ductio non conferisce do- 



(16) O. c. p. 97 segg. 

(17) Cimlr, Bd. I § 53 n. 4. 
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minio ma solo possesso di b. f. che porta per con- 
segueoza la Fabliciana (18). II pretore qui concede 
I'azione appunto per un mode di acquisto pretorio (19). 
Cfr. L. 2 § 1 D. 2. 9 doye si fa i I case dell'assenza 
dello schiavo o del domino. 

A questo case ya congiunto quelle della missio 
in possessionem ex secundo decreto (L. 15 § 16 e 
L. 18 § 15 D. de damno in/edo 39. 2). 



LeGGE VII PR. E § I. 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum. Sed et si 
res aditidicata sit, Publiciana actio competit. 

1. Si lis fuerit aestimcUa, similis est venditio- 
ni: et ait Juliantc^ libro vicensimo secundo digesto- 
runiy si optulit reus aestimationem litis, Publicianam 
competere. 



Questi due passaggi formano tutto il contenuto 
della L. 7 nella Yulgata, mentre la Fiorentina yi ag- 
giunge tutti i frammenti, che nell'altra formano la L. 8 



(18) Cfr. CuiACio V. i5: 

Sola lex dominium facit, non praetor; praetor possessio- 
nem facit .... quern et ipse tenetur quasi-dominium. 

(19) Gaio IV. 76 : 

Constitutae sunt autem noxales actiones aut legibus aut edi- 
cto praetoris. 
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(dal § 2 al 16 inclusi) e quelli che formano la L. 9 
(dal 17). 

Nel principio ai accenna alia adiudicatio, la quale 
era una quarta parte della formula nei giudizi divisori, 
in cui il magistrato dava facoM al giudice di assegnare 
in esclusiva proprieta ad una delle parti cid che era 
di propriety comnne fra le medesime (20). 

Nel § 1 trattasi della litis aestimatio (21), equi- 
parata ad una emptio-venditio tra la cosa stimata ed 
il prezzo di stima. 

Lo stesso concetto 6 ripetuto al fr. 1. e in altri 
luoghi del titolo pro emptore D. 41. 4. A questo pro- 
posito nota il Cuucio che i Greci, dal fatto che chi 
soffre la litis aestimatio 6 jiaragonato air emptor (22), 
e d'altra parte la aestimatio rei^ mono il case che sia 
data dal possessore al domino, non trasferisce dominio, 
ma solo dr. ad usucapire e quindi alia Publiciana, 
argomentavano la possibility di un emptor che non fosse 
dominus. Ma evidentemente le fonti dicono emptoris 
loco hahendus est (23). 



(20) 0£r. Gaio Inst. IV. 42; Cui\cio Comm, VII. 514. 

(21) Per la storia cfr. Padelletti - Cogliolo o. c. p. 337 
segg. n. b' e c. 

{22) L. 2'Z pr. D. 25. 2. 

(23) Dalle LL. 46 e 47 D. (6. 1) risulta che le azioni del- 
Tattore passavano al convenuto, che pagava la aestimatio^ solo 
qnando quest! avesse perdata la cosa per sua colpa, non quando 
era Teffetto del dolo. 
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Legge VII S 2. 



2. Marcellus libro septimo decimo digestorum 
scribit eum, qui a furioso ignorans eum furere emitj 

posse ust^capere: ergo et Publicianam habebit 



GiSi trattando del titolo patativo abbiamo accen- 
nato a questo frammento. 

Orbene contro di esso si trova nel Digesto un'al- 
tra legge (L. 2 § 16. 41. 4) di Paolo, che suona 
cosi : 

< Si a furioso^ quern putem sanae mentis, eme- 
rOj constitit usucapere utilitatis causa me posse, 
quamvis nulla esset emptio et ideo neque de evi- 
ctione actio nascitur mihi nee Publiciana competit 
nee accessio possessionis ». 

Marcello dunque, seguito da Ulpiano (24), con- 
cede la Publiciana; Paolo la nega. 

Per conciliare questi due testi gia Accursio avea 
pensato che Paolo negasse la Publiciana solo contro 
11 venditore [furiosus) e Marcello la concedesse negli 
altri casi; questo tentative 6 state ben accolto dalla 



(24) Non ha importanza V osservazione del Gimmerthal 
(p. 102) cio^ che Ulpiano non ha soggiunto come di solito^ qitae 
sententia vera est ». 
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inaggioranza dei giuristi (25) e in dr. giustinianeo 6 
una spiegazione che pud passaro (26). Fer6 senza dub- 
bio tra i giureconsulti vi fu disparere. 

II CuiAGio pens6 ad una corruzione della L. 2 
§ 16, ritenendo interpolate le parole nee Publiciana 
competit, sul testo di Armenopulo: ova e^^et di dyhyf-hf 

{nec de evictioncy dunque, nee aecessio possessionis). 
Perd altrove rauta opinione (27) ed accetta Tantino- 
inia, ritenendo che Paolo stia pii alio stretto dritto 
e Margello air equita, trattandosi qui non del vero 
furtosusj ma del semplice demens. (28) 

Non tutti colore perd, che accettano la discre- 
panza, si accordano nel dar la preferenza ad uno del 
due. Le maggiori probability stanno secondo me per 
il testo di Dlpiano. Esse prima di tutto si trova proprio 



(25) DoNELLO 1. c. VI e cosi pure il Guyet, Puchta, 
Obrock, Stephan, Molitor, Pellat, Pagbnstecher, Windsgheid 
ed altri. 

{26) Che Paolo si ponesse dal punto di yista deU* azione 
intentata contro il terzo e non contro il venditore fnrioso lo 
dimostra bene T Appteton (cap. XI n. 119), confutando i con- 
trari argomenti del Pellat. Vuol dire che, per salvare Tantino- 
mia, nel Digesto si pu6 accettare Tinterpetrazione proposta dalla 
Glossa, ma solo come espediente. 

(27) Al vol. I p. 745 riconosce che nei Basilici si trova 
anche menzionata la Pabliciana. 

(28) Una proposta di correzione deUa L. 2 trovasi neUo 
Husghee (pag. 56 n. 109), che muta il nec in un licet. Certo che 
nella legge vi sono tracce di rimaneggiamento fCfr. Mommsbn 
Ed. Pand. p. 662 n. 4). 

Cabubi — L'azione ^ibliciana. U 
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nel titolo della Publiciana. Inoltre non h vero, come 
diee il Gihmerthal, che non risponda meglio ai prin- 
cipi di equity ; una volta ammessa utilitatis causa 
la usucapione, sarebbe stato ingiusto negare la Publi- 
dana, che cede dinanzi al dr. del proprietario, annul- 
lato invece dalla %L8ticapio. 



Lbgge VII. §§ 3. 4. 6. 6. 

3. Sed et si quis ex lucrativis causis rem acce- 
pitj hdbet Picblioianam, qrme etiam adversns donato- 
rem competit: est enim ti^tiis possessor et petitor, qui 
liberalitatem accepit. 

4. Si a minore quis em^rit ignorans eum mino^ 
rem esse, habet Publicianam. 

5. Sed et si permutatio facta sit, eadem actio 
competit. 

6. Publiciana actio ad instar proprietatis non ad 
instar possessionis respicit 



La donatio inter vivos h una tra le cause piu 
recenti, come nota il Gimmebthal. Qui I'epiteto di iu- 
stus, aggiunto al possessor, non si riferisce punto 
alia quality della possessio ma solo al suo fondamento 
su una iusta causa^ il che risulta anche dal seguente 
et petitor. In essa per la perfezione era necessaria 
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la iraditio, a differenza che per la donatio mortis 
causa, oltre alia formaliU della insinuazione (29). 

A proposito del § 4 notiamo che non sempre il 
semplice errore giustifica la b. f. deirattore ; bisogna 
ehe esso, oltre che indipendente dalla volonU, lo sia 
anche dalla diligenza (30). 

Nella permutatio era necessaria la traditio bensi 
per la perfezione del contralto, ma quella trasferiva la 
propriety anche se il ricevente non avesse adempiuto 
al contracambio. 

II concetto espresso nel § 6, con cui si riconduce 
il diritto difeso dalla Publiciana alia propriety, e Tazione 
alia rei vindication si trova anche nel § 8 dello stesso 
ft*, e indirettamente nelle L. 11 § 2, L. 12 § 1 e L. 15 
D. h. t. Su questa relazione, che gi^ altrove ho spie- 
gato, mi fermo ancora un poco, esponendo in qualche 
modo le idee dello Pfersohe (31) a tale riguardo. 
L'istituto della usucapio si fonda sul fatto che al- 
eune condizioni richieste per Y acquisto del domlnio 
siano realmente esistenti, e che la mancanza delle al- 
tre sia sconosciuta a chi usucapisce. L'antico diritto 
pare richieda Tattualit^ ditutte^meno quella 4el do- 



(29) Cfr. 9CHUPFER Obbl. p. 424. 

(30) Per la controyersia se le cose del pupilli e del mino- 
ri siano o no sottratte all' usucapione cfr. Yanoerow Pand. 
I 335 n. 1. 

(31) Privatrechtliche Abhandlungen p. 102 segg. 
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minio dell'autore. A poco a poco perd lo sviluppo del 
concetto di b. f., per opera del dr. pretorio, estese que- 
sta sostituzione della credenza alia realty ad altre 
condizioni, che non d possibile determinare esattamente 
qnali e quante siano: ma questo pu5 asserirsi^che il 
diritto deirusucapiente, prima della compiuta usucapion 
h una specie di dominio soggettivo, il quale acquista 
Telemento oggettivo, che lo perfeziona, col trascorso del 
tempo determinate dalla legge (32). Ora lo scope del- 
rintroduzione della Publiciana fn, come pensa lo Husch- 
KE (33), fra gli altri, di dare a questo diritto, cosi in 
acquiescenza e in formazione, la forza attiva di re- 
spingere tutte quelle perturbazioni che venissero da- 
gli aventi nessuno o minor diritto. Cid non toglie perd 
che la Publiciana non possa esercitarsi in taluni casi 
anche quando, per ragioni risguardanti il proprietario 
p. e., h vietata Vusncapio della cosa. 



'^ 1 



(32) Basilici 50. 3. 9. 43 ove Tusucapione 6 detta « fi Otcc 

(33) 0. c. p. 19 e 22. 
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Leggb VII § 7. 

7. Si petenti mihi rem iusiurandum detuleris ego* 
que iuravero rem meam esse, competit Publiciana mihi, 
sed ad versus te dumtaxat: ei enim soli nocere debet ius- 
iurandum, qui detulit. sed si possessori delatum erit 
iusiurandum et iuraverit rem petitoris non esse, ad-- 
versus eum solum petentem exceptione utetur, non ut 
et habeat actionem. 



Di questo framuiento ho discorso altrove, p. e. 
in rapporto alia quistione se il domino possa intentare 
la Publiciana, dove h recato come argomento favore- 
vole, ma fuor di proposito come si 6 visto. Qui non 
si fa altro in fondo che stabilire una iusta causa ex 
iureiurando in certe circostanze. 

Le circostanze sono date appunto dalle due spe- 
cie contemplate nella legge. Nella prima Tattore, cui 
e deferito il giuramenlo, giura sulla sua propriety; 
nella seconda il convenuto, dietro il riferimento del- 
Tattore, giura sulla non proprieta di questo. Cosi una 
volta il giuramento fonda una azione, un'altra un'ec- 
cezione; tanto Tazione che I'eccezione sono perd li- 
mitate nei rapporti personali traidue intervenuti^ il 
che basta per la Publiciana, che si basa appunto sul 
rapporto tra le parti. 
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A proposito di questo titolo si quistiona sul va- 
lore da attribuirsi aU'azioae da esso originata, che qai 
^ detta Publiciana da Ulpuno e nella L. 1 1 § 1 . D. 
(12. 2.) da lui stesso 6 chiamata actio in factum. Se- 
condo UD sistema (quello deirAccABiAs) aU'azione de 
itireiurando i Roraani davano spesso il nome deirazio- 
ne cui si sostltuiva e cosi nel fr. in esame ; ma me- 
glio TApplbton osserva (Cap. XV. Sez. IL) che in- 
vece Tazione nascente dal giuramento non h punto 
un'azione speciale, ma h quella^ per intentar la quale 
si h prestato o deferito il giuramento, con qualche 
modificazione nella formula, in quanto il giudice deve 
badare solo al fatto se e come il giuramento si sia 
prestato. 

Al nostro frammento si congiunge la L. 13 § 1 D. 
(12. 2), dove si parla di una azione utile anche dope 
avvenuta la prescrizione. Tra le varie discordi inter- 
petrazioni preferiamo col Pbllat e coirAppLETON quella 
del FoTHiER, che si fonda sulla considerazioue, che il 
giuramento interrompa la prescrizione a guisa della 
litis contestatio. Vedi per le altre TAppleton 1. c. 
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« 

Lbgge VII. §§ 8. 9. 10. 

8. In Pi^Uciana actions omnia eadem erunt 
qwie et in rei vindicaiione dianmus. 

d. Haec actio et heredi et honorariis successO'^ 
ribus competit. 

10. Si ego non emero, sed serous meus, habebo 
Publicianam. idem est et si procurator metis vel tutor 
vel curator vel quis alius negotium meum gerens 
em^rit. 



Delia portata del § 8 nbbiamo discorso innanzi. 

Nei §§ 9 e 10 si stabilisce il principio di rap- 
preseBtanza^ in quello per la intervenuta' morte, in 
qu^sto nelle relazioni tra vivi.. II « successoribus » 
del § 9 si deve intendere nel senso di t universali »., 
g\h che solo nel case, in cui il nuovo venuto continul 
la personalis iel defunto, h possibile accordare ad 
esso la Publiciana in base a titoli propri del suo an-- 
tore. II didtto alia Publiciana d un diritto eminent- 
mente legato alia persona, che non pu6 altrimenti tra* 
sferirsi altrui (SI), perchd fondato suUa b. f., feno- 
meao della coscienza. 



(34) HusGHKB 0. c. p. 27 n. 32. 
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Lbqge VIL § 11. 

11. Praetor ait: « qui bona fide emit >, non 
igitur omnis emptio proderit, sed ea, quae bonam fi- 
dem habet: proinde hoc sufficit me bonae fidei em- 
torem fuisse^ quamvis non a domino emerim^ licet 
ille callido consilio vendidertt: neque enim dolus ven-- 
ditoris mihi nocebit. 



Nella huona fede si trova la vera chiave per in- 
tendere la natura della nostr' azione. 

U GiMMERTHAL (35), dopo aver notato come, secondo 
il WiNDSCHBiD, per essa si abbia a intendere la con- 
vinzione che nulla di ingiusto ci sia nel rapporto 
con la cosay soggiunge che, se pu6 ritener vero que- 
sto concetto nella teoria dell' usucapione, glipare in- 
vece troppo indeterminate in fatto di Publiciana. 

Onde egli stabilisce che qui debba ritenersi con- 
sistere nella cr edema alia proprietd e alia capacitd 
del proprio autore o al pieno potere del suo rap- 
presentante. (36). 

II vero capo saldo per la giustificabilit^ dell'azione 
e secondo lai la « itista causa »; la b. f.; necessaria 



(35) 0. c. p. 100 sgg. 

(36) Si fonda suUe L. 12 § 2; 7 § 4; 13 § 2 h. t. 
Cfr. Brinz, Pand. p. 210 sgg. 

Vangerow, Pand. II § 321 n. I. 
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compagna di quella, viene normalmente presunta, nh 
I'editto la ricerca espressamente; ma solo sta nascosta 
in quel tale < nondum usucaptum ». In ci6 si distin- 
guono usucapione e Publiciana, che cio6 mentre nel- 
la prima occupa il prime posto la b. f. e quindi yie- 
ne il giusto titolo, nella Publiciana sono invertite 
le veci. 

Questa la teoria del Gimherthal, che non mi par 
vera. Se in tema di usucapione lo stesso Q-immeethal 
ammette che la b. f. 6 un concetto complesso, il quale 
contiene oltre il giuridico un elemento etico, perchd 
rimpicciolirlo passando alia Publiciana ? Piuttosto 
intenderei il contrario, dal memento che in quella ab- 
biamo un possesso continuato per lungo tempo, di 
cui un pubblico interesse economico impone la tutela, 
mentre nell'altra questo possesso pud essere infinita- 
mente ridotto o finance mancare del tutto (37). 



(37) Riporto qui T interpetrazione un po' strana veramente 
che il GiMMERTHAJi dk del nostro paragrafo. Egli nota come Ul- 
PIANO non poteva mai fare una cosi insulsa ripetizione, scriven- 
do dopo le parole deU'editto: non omnis emptio proderit sed ea 
quae bonam fldem hdbet. Inoltre la esemplificazione che segue: 
proinde etc. ricorderebbe troppo quel passo di Callistra.to {De off. 
proc. Caesaris 1. 3) ove h detto: Pro'iuratores Caesaris ius depor- 
tandi non habent, quia huius poenae constituendae ius non habent. 
Per ovviare a questi inconvenient! dice che Vomnis deve inten- 
dersi nel senso di tota. 

Ora a me non pare proprio che sia il caso n6 della critica 
n& deUa interpetrazione. Non della critica perche la parafrasi, 
che il giureconsulto fa della frase dell* editto, serve a mostrar- 
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La b. f. costituisce, come abbiamo yisto, an re- 
quisito indipendente dalla vista causa, come h To- 
pinione della maggioranza dei moderni giuristi (38). 
Id questo riguardo essa ci si presenta sotto quella 
forma indeterminata che abbiamo iadicato, e sfugge ad 
un'analisi piii minuta, che non fecero probabilmente 
neanco i Eomani ; comprende una somma di elementi, 
che si possono case per case concretare, somma che 
forma il presupposto soggettivo dell'azione, come la 
somma degli elementi di fatto, indipendenti dalla per- 
sona dell'attore, in una sola parola si riuniscono nella 
cosidetta « causa giusta >. II contenuto yariabile del 
presupposto soggettivo non si pu6 positivamente limi- 
tare all'ignoranzadei vizi,masi estende ad un concetto 
pift largo e complesso qual'fe quelle deU'onestJi. Di 
natura eminentemente spirituale, perch6 ha sede nella 
coscienza dell' individuo, solo eccezionalmente pu6 es- 
sere dal giudice rintracciato, e quindi per regola d 
presupposto. Spetta al contradittore provarne la man- 
canza. Qui si intreccia la teoria della b. f. con quella 



ne chiaramente tntto il valore.) di restringere cio^ b1 solo emptor 
il reqaisito della b. f. La spiegazione poi di omnis per iota k 
on vero ardimento filologico. 

(38) Cfr. Stintzing Wesen van bona fides und titidtis. 

Fitting Wesen des titels bet Ersitsung (Archiv f. oiv. 
Pt.51. 50.) 

David Zur Lehre von Ersitzungstitel, 

Otto Mater ItMta causa. 
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del carico delia prova e col modo di condurla in giu- 
dizio, ci6 che d egregiamente trattato dallo Pfersche. 
Da questo punto di vista la b. f. non 6 solo la cre- 
denza iiella capacity dell'altro contraente, ma in ge- 
nere nella legittimiti di tutti gli elementi esterni che 
formano la base del suo titolO; credenza ragionevole 
ed incolpevole, che rende il soggetto di essa legitti- 
mo alia sua yolta nella conclusione del negozio. In 
questo modo la credenza onesta ed incolpevole del- 
Fattore, che 6 un elemento soggettivo, viene a sosti- 
tuire la maicanza di alcuni elementi obbiettivi, ed ec- 
co che la b. f. si presenta sotto un secondo punto di 
vista. Sotto tale aspetto pu6 determinarsiin ogni ca- 
se, e la sua funzione suppletiva ^ piti o mono ampia 
fine a poter rimpiazzare addirittura tutta la somma 
degli elementi obbiettivi, ed allora abbiamo il titolo 
putativo. Una qualche sostituzione per6 in questo sen- 
se 6 sempre necessaria per aversi la Publiciana; al- 
trimenti si ha, come dice il gitireconsulto, Tazione di- 
retta e non si desidera Tonoraria. Cosi si vede chiara 
la relazione che passa tra la rei vindicatio e la Publi- 
ciana; quella bada alPelemento di fatto, questa a quelle 
putative. Li non esiste ne opinione nh intenzione, e la 
causa deve essere perfettamente completa; qui la com- 
piutezza si ricerca negli elementi soggettivi, che pos- 
sofio sostituire <anche completamente quelli obbiettivi, 
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il giusto titolo. il per questo che io ripongo nella b. f. 
Tessenza della Publiciana. 

Per rispetto alia prova, mentre la b.f. conside- 
rata nel primo aspetto abblaino visto che normal- 
mente si presuppone, ed e il convenuto che deve pro- 
varne I'assenza; nel secondo invece la prova spetta 
all'attore (Cfr. L. 13 § 2 h. t.). 

Secondo Tespressione del Deurer, i presupposti 
della Publiciana potevano ridursi ad un minimum da 
non formare quasi piti un dritto; orbene il denomina- 
tore di questa frazlone ridotta ai minimi termini h 
appunto la b. f. 



Legge VIL §§ 12 e 13. 

12. In hac actione non oberit mihi si successor 
sum et dolo feciy cum is, in cuius locum successi^ 
bona fide emisset: nee proderit^ si dolo careo, cum 
emptor, cui successi, dolo fecisset, 

13. Sed enim si serous meus emit, dolus eius 
erit spectanduSj non meus, t>el contra. 



Dopo avere nel § 11 stabilita la necessita della 
b. f. solo nella persona del compratore, viene il 
giureconsulto a considerare questo requisite dal punto 
di vista dei rapporti, che possono ripassare tra il com- 
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pratore e gli aventi causa da lui, e nel § 12 riguarda 
il caso dell'erede, nel § 13 quelle deiracquisto per 
mezzo del servo. 

In quanto al primo notiamo che qui si ha da in- 
tendere il successor in universtim ius quod defun- 
chis hahuit, o almeno in una quota parte, interpetra- 
zione che si deduce dal confronto col § 9 dello stesso 
fraramento gia spiegato e col § 11, dove pel casodi 
successione singolare nascente da emptio-venditio h 
data una regola contraria: neque enim dolus vendi^ 
torts mihi nocebit. (39). 

Intorno al § 1 3 lo Buschke (40) osserva che ma- 
laraente Ulpiano uguaglia per questo rispetto al suc- 
cessore colui, che acquista per mezzo del servo, al cui 
dole h detto che dove sempre guardarsi. E soggiunge 
lo stesso autore che qui ci troviamo di fronte ad una 
diversita dalla dottrina dell' usucapione. Infatti dalle 
combinate leggi 2 §§ 10-13 (41. 4) e 43 § L; 47 
(41. 3) del Digesto, risulta chiaraquesta teoria: che, 
in materia di usucapione^ nel caso di acquisto del 
servo peculiari nomine, « hire singulari receptiim 
est » non richiedersi la conoscenza del proprietario, 
purch6 questi ignori rem esse alienam. Che se poi 
non si tratta di amministrazione peculiare, allora 6 



(39) Cfr. L. 5 pr. D 44. 3. 

(40) p. 60. 
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necessario tener di mira la b. f. del dominus al 
momento che ha cognizione dell'affare. (41). Questa d 
la dottrina dell' usucapione ; di fronte ad essa ci si 
para in tema di Fubliciana Tassoluta sentenza di Ul- 
piANo: < si sennas meus emit dolus eius etc.... >• Qui 
non si distingue, e ubi lex non distinguit nee nos 
distinguere debemus. Perd io credo col Pkllat che 
anche per la Fubliciana Tefficacia del fr. debba inten- 
dersi secondo i criteri della usucapione. 



Lbggb VII. §§ 14. 15. 16. 17. 

14. Fubliciana tempus emptionis conlinet, et idea 
neque quod ante emptionem neqi^e quod postea dolo 
malo factum est, in hac actione deduci Pomponio vi^ 
detur. 

15. Bonam autem /idem solius emptoris conthiet. 

16. Ut igitur Fubliciana competat, haec debent 
concurrere, ut et bona fide quis emerit et ei res emta 
eo nomine sit tradita. Ceterum ante traditionem, quam^ 
vis bonae fidei quis emptor sit, experiri Fubliciana 
non poterit. 

17. Julianus libro septimo digestorum scripsit tror 
ditionem rei emptae oportere bona fide fieri: ideoque 



(41) L. 2 § 12 D. 41. 4. 
L. 2 § 13 D. 41. 4. 
CuiACio Com. IV. 1476. 
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si sciens alienam possessionem adprehenderit, Publi-- 
ciana eum ecoperiri non posse^ quia usucapere non 
poterit nee quisquam putet hoc nos existimare suffix 
cere initio traditionis ignorasse rem alienam, uti quis 
possit Publiciana experiri, sed oportere et tunc bona 
fide emtorem esse. 



Nel § 14 si applica alia Publiciana il noto prln- 
cipio della usucapione: mala fidea superveniens non 
nocet. Or bene il € tempus emptionis » ^ come ri* 
salta dal seguoDte § 1 7, bisogna intenderlo con una 

certa estensione, vale a dire < ah initio emptionis ad 
traditionem perfectam >, riunendo in una uniU giuri- 
dica questi due fatti (conchiusione delta vendita e 
consegna della cosa), che possono essere separati da 
un tratto pitl o meno lungo di tempo. (42). 

La massima del § 15 6 gik contenuta nel § 11 
dove ne abbiamo dato la ragione. 

Fassiamo quindi alia dibattuta quistione del quan- 
do la b. f. sia richiesta. II § 16, di accordocoUe pa- 
role deir editto < qui bona fide emit >, asserisoe la 
necessity di questo requisite nella conchiusione della 
compra-vendita, aggiunge il bisogno della susseguente 
tradizione per lo esperimento della Publiciana. II § 17, 
che forma col precedente un sol contesto logico, spie^ 



(42) Cfr. HuscHKE o. c. p. 65. 
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ga poi; secondo la laia interpetrazione, che anche al 
moraento della tradizione 6 richiesta la b. f. {oportere 
et tunc bona fide emtorem esse). Cosi per la Publi- 
ciana la b. f. sarebbe richiesta Dei due momenti. 

Ma la interpetrazione di questo paragrafo non h 
cosi semplice ; anzi esse h uno dei passi del Digesto, che 
ha dato piil da pensare ai comentatori. II Gluege nel 
suo Pandekten Comentar, come nota il Gimmerthal 
(p. 104); per la esposizione delle diverse opinioni sul 
sigDificato di questo luogo, ha impiegato non meno 
di 11 pagine e quasi il 6.** di tutto lo spazio con- 
cesso alia trattazione della Publiciana. La controversia 
rimonta ai Froculeiani e Sabiniani. 

II paragrafo pu6 dividersi in due parti. Nella 
prima si riporta quanto scrive Giuluno nel 7."* dei 
Digesti, dove afferma la necessity della b. f. nel me- 
mento della tradizione. Nella seconda Ulpuno aggiunge 
del suo. Ora tutta la difficolt^ sta nel significato da 
attribuirsi in questa seconda parte alle parole < ini- 
tio traditionis » e < tunc » (43). A che cosa esse 
si riferiscono? 

Varie ipotesi furono avanzate. Di quelli che in- 



(43) Non & certa neanche la lezione. II Duakeno invece di 
tunc leggeva hunc; ma, oltre clie ripugna al senso ed alia logica, 
non ha fondamento alcano ne' manoscritti, ed h perci6 da ri- 
gettare. MoM^fSEN nella sua Ed. critica del Digesto ha il 
tunc. 
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tendono Vifiitio traditionis accenni al tempo della 
trasmissiono del possesso appunto per tradizioDe, al- 
cuni (44) rifersiscono il tunc alia conchiusione del con- 
tratto, altri (45) al tempo dello speriraento della Publi- 
ciana. 

Altri poi riferiscono il tunc al tempo della tra- 
dizione, e per V initium traditionis intendono o il tem- 
po mediano tra il contratto e la consegna (46) o quelle 
del contratto. (47). 

Sono queste le pifi note opinioni in proposito; 
perd h molto facile combatterle. 

Le prime due si accordano nel ritenere V ini^ 
tium traditionis indichi appunto il memento della tra- 
dizione, ed in verita questo mi par certo, per una 



(44) Reinold Diss, de Ed. Publ. § 4 p. 674. (Cfr. Gimmbrthal 
1. c. p. 105). 

Glueck 1, c. p- 337. 

Obrock De Publ, act, p. 73. 

Di questa opinione sono pur ACCURSIO e CuiAClO. 

(45) CoccEii in iure civ. controv, h. 1 p. 476. 
ScHlLTER in Praxi iur. rom, p. 70. 
Jensivs in strictur. ad rom, iur, Pand, p. 43. 

Henr. Cocceii in Dis. de potestate iusti tituli in ficto domi" 

nio sect. Ill § 17. 
(Cfr. Gimmbrthal come sopra). 

(46) Faber Ration, ad Pand, ad h. 1. 

Westphal System v, rom. Recht. Ii.1 Dec H Lez. 3 § 1008. 
(Cfr. GiMMERTHAL come sopra). 

(47) Cfr. Illigero, note a Donello cit. p. 719. 
HUSCHKE o. c. p. 6U 

GiMMERTHAL O. C. p. 107. 

Oakusi — L*azi&ne Fubliciana. 1^ 
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ragione ineluttabile. Essa ^, che nella legge 10 pr. 
D. 41. 3, escerpita dallo stesso libr. 16 all'editto di 
Ulpuno, cui appartiene il nostro paragrafo, si trova- 
no le due frasi initiwn emptionis - initium tfaditio- 
nisj che incontestabilinente indicano i due momenti 
della vendita e della tradizione; ora ^ egli logico am- 
raettere che lo stesso autore, nella stessa parte di un 
medesimo libro, abbia usato la stessa espressione due 
volte con due significati divers! ? Ci6 posto, abbiamo 
visto che quelli, i quali stanno per tale interpetra- 
zione, riferlscono poi il tunc o alia conchiusione del 
contratto o al memento in cui s' intenta Tazione. Ora 
la prima opinione non ha proprio alcun fondamento 
grammaticale ; se in tutto il paragrafo non si parla mai 
della vendita, come quel tunc pu6 saltar fuori ad al- 
ludervi? Sarebbe curioso in verita, come osserva il 
GiMMBRTHAL, cho Ulpuno volcsso qui dirci che egli 
vuole la b. f. anche alia conchiusione del contratto, 
quando ci ha speso attorno tutto il § 16 antecedente ! 
Contro quelli poi, che intendono per tunc il memento, 
in cui si esperisce Tazione, basta, senza teraer replica, 
citare soltanto il § 14, oltre che la grammatica an- 
che qui d malmenata, e del famoso principle che mala 
fides superveniens non nocet non si tien conto. 

I segnaci dello altre due opinioni si accordano 
nel riferire il tunc al tempo della tradizione, come 
par ginsto secondo le regole della sintassi, ma diffe- 
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riscoDo Del rapportare V initium traditionis^ gli uni alia 
conchiusione del contrattO; e gli altri al tempo inter- 
medio tra il contratto e la tradizione. L'osservazione 
fatta intorno alia L. 10 (41. 3) ci porta a rigettare 
senz'altro qiieste due ipotesi ; e cosi tutti e quattro i 
sistemi accoDDati abbiamo visto che non reggono alia 
piil semplice delle critiche. (48). 

La quale ci conduce senz'altro a ritenere che 
tanto V initium traditionis quanto il tunc si riferi- 
scano alio stesso momento della tradizione. (49) Ma 
e allora il senso? II sense, secondo me, 6 quello che 
gi^ aveva notato TOttofredo nolle sue Note al C. 
luris (Ed. Coloniae Munatianae MDCCLXXXI), e 
cioft Ulpiano, dope ayer detto che Giuluno voleva la 



(48) Per riferire T initium traditionis al momento del con- 
tratto, loHuscHKE nota che i due momenti sono legati tra loro 
da tale un nesso giuridico, che possono considerarsi come prin- 
cipio e fine di un atto solo. 

Oi6 h giusto, ma h verosimile che XJlpia.no pensasse proprio 
a qnesto qnando scriyeva quelle parole? 

II GiMMERTHAL invece cita un passo di Paolo (L. 78 § 4 
D. 32. ^) ove initium^ dice lui, sta per origo^ e cosi vorreb-- 
1>e intenderlo nel nostro paragrafo, ma io ho gi& citato la L. 10 
(41. 3) dello stesso Ulpiano. 

Nessun valore infine ha la parafrasi dei Basilici (XV. 2): 
« Ast ol Y.OU gv Tw xatow TYi; dyop<x<jiaq^ nai tw zrig Traoa- 
^ucTcWc ctrat zov loc^cn^za xaXvi TiiazzL ». 

(49) L' EcEENBERG prende V initium traditionis nel senso let- 
torale e il tunc spiega come € prorsus peracta traditio ». 

Ma come pensare questa tradizione cosi lunga, che ha un 
principio, un mezzo ed una fine? 
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I 

b. f. al tempo della tradizione e per couseguenza 
{ideoque), si sciens alienam possessionem adprehen- 
dit, Piihliciana eiim experiri non posse^ soggiunge: 
badate per6 che ci6 non vuol dire che io creda basti, 
al tempo della tradizione, ignorare che la cosa appar- 
tenga ad altri; bisogna addirittura che il compra- 
tore sia in completa h. f. anche allora {et tunc)^ co- 
me al memento della conchiusione del contratto, di 
cui vi ho parlato sopra. In altri termini tutta la forza 
del discorso sta nel concetto della b. f., che qui Ul- 
piANO verrebbe a dichiarare non potersi ridurre al solo 
non sapere che la cosa appartenga ad altri. Chi sa 
questo 6 certamente in mala fede, ma il contrario non 
6 vero, perchft si pu6 ignorare T appartenenza della 
cosa ad altri, e sapere p. e. che colui, il quale 
conchiude con noi il negozio giuridico, non ha la ca- 
pacita di trasferire il dominio. 

A questo mode mi sembrano rimosse tutte le 
difficolta^ senza torturare n^ la grammatica n^ la logica 
n6 il vocabolario, e nello stesso tempo si ha un'altra 
prova del largo concetto della b. f. 

II Pellat ritiene anch' egli che tanto V initium 
traditionis quanto il tunc si riferiscano ambedue alio 
stesso memento, ma spiega il sense del contesto fa- 
cendolo poggiare mWetiam. II giureconsulto vorrebbe 
dire che non si creda esser sua opinione la b. f. basti 
solo al memento della tradizione, bensi in esse richie- 
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dasi oltre che {et) in quelle della conchiusione del 
contratto. Questa spiegazione noa mi sodisfa^ in quanto 
attribuirebbe ad Ulpuno una stolta superfluiU. Come 
poteva infatti sorgere un tal dubbio neU'animo del 
lettore, dopo che chiaramente nel § 16 si era aceen- 
nato alia necessiU della b. f. al memento della 
vendita? 

Ora passiamo ad esaminare un'altra quistione, che 
si ricollega a quella fatta; essa riguarda la L. 10 
pr. D. 41. 3. 

Nella ricerca del memento in cui h richiesta la 
b. f. nella usucapiene, confrentande i testi che vi si 
riferiscone, si treva siibite un' antinemia. La L. 2 pr. 
D. 41. 4 chiaramente richiede la b. f. nei due mo- 
menti (igitur et bona fide emisse debet et bona fide 
possessionem adeptus esse). Lo stesso laL. 48. D. 41. 
3; ma nella L. 10 pr. 41. 3 pare che si richiegga sole 
al memento della tradiziene {traditionis initium spec- 
tandum) (50). Ora la stonatura che tale interpetra- 
zione di quest'ultimo frammente presenta di frente 
alle esplicite leggi antecedent!, e la conseguenza cui 
si arriverebbe (di mettere c'o^ ivi Ulpiano in centradi- 
zione con s^ medesime, una volta che, usando la parola 
obtinuit nel riferire Topinione di Cassio e Sarino, me- 



(50) Si aliena res bona fide empta sit, quaeritur utrum emptio 
nis initium ut bonam fidem habeat eocigimus an traditionis? et 
optinuit Sabini ^t Cassii sententia traditionis initium speotandum. 
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stra che era anche quella dominante e la sua) hanno 
indotto parecchi a trovare una conciliazione. Oosl si 
d cercato di inserire un etiam innanzi al « traditio- 
nis initium spectandum ». Ma ci5 6 arbitrario e poco 
felice, in quanto non salva la coerenza tra la domandk 
6 la risposta. Un'altra opinione spiega la legge 10 in 
un senso che trova grande appoggio nel corrispondente 
luogo del Basilici 50. 3. 9 dove 6 scritto : « d ayvo^-j 

dHarpLOJ oyopao-w, tov natpoJ xr]; Trapa^oo-ew; Tipos t^^ yjpcviag 

Si tratterebbe in sostanza di determinare il punto 
d'origine del tempo necessario ad usucapire, e non 
della b. f. L'inciso « ut bonam fidem habeat » si 
interpetrerebbe nel senso, come scrive lo Huschke, 
di « posito ut bonam fidem habeat >, in correlazione 
alia precedente ipotesi « si aliena res bona fide 
emta sit »; e tutto cosi sarebbe piano, giacch^ per la 
usucapione 6 necessario il possesso, e questo non 
comincia che dal momento della tradizione. 

Ma tale interpetrazione artiflciosa delloHusoHKE 
urta troppo contro la dizione del teste. Quell' w< in- 
teso nel mode da lul spiegato non pare proprio aiu- 
missibile; in ogni case esse si troverebbe ad avere 
un significato cosi peculiare, una riga dope un altro lU 
usato nel senso finale ordinario. 

Pill verosimile h T ipotesi delUAppLETON, il quale 
ritiene emptionis interpolate in luogo di mancipatio- 
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nis. La necessity della b. f. al tempo del contratto h 
presapposta dalla stessa ipotesi della legge : < si alie- 
na res bona fide emta sit >. La ratio dubitandi tra 
il momento della mancipatio e della traditio coDsi- 
sterebbe nella diversa importanza data ai due fatti dai 
Proculeiani e dai Sabiniani. Per6, sebbene Tinsieme 
di questa interpetrazione sia egregiamente svolto dai 
dotto girurista^ essa non vale a togliere la difficult^ del 
frammento, il quale aoch'io ritengo non genuine. 

Resta poi un punto oscuro la ragione di questo 
speciale trattamento fatto alia causa di vendita, per 
rispetto alia b. f., di fronte agli altri titoli di acqui- 
sto; ci6 non ostante gli sforzi dei pid valenti giuristi. 
Rimando anche qui airAppLBTON per la esposizione di 
tutti i diversi sistemi proposti (Cap. X); ma, se tutti 
questi sono deboli, non 6 piti forte forse il sue, il 
quale h anche molto artificioso. La ragione della di- 
versity si trova, secondo lui, nolle parole di Paolo 
alia L. 48 D. 41.3: nee potest icsucapere pro emtore 
qui non emit nec pro soluto sicut in ceteris con- 
tractibus. Ora non mi pare che la L. 1 pr. D. 19. 4 
neghi, come egli sostiene, Tobbligazione nascente dal- 
la vendita, pel venditore, di trasferire Toggetto ven- 
duto al compratore; da cui TAppleton trae la conse- 
guenza che la tradizione della cosa non funzioni co- 
me solutio delFobbligazione, quindi il perch^ non si 
possa in case di vendita usucapere pro soluto e, re- 
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stando cosi il titolo yro emptore, la necessity della 
b. f. al tempo della vendita. II fr. 1 citato, non ostan- 
te gli sforzi deirAppLETON, mi pare dica piutto^to il 
contrario: < Emptor, nisi nummos accipieyxtisfecerit, 
tenetur ex vendito; venditori sufficit ob evictionem se 
ohligare, possessionem trader e, purgari dolo malo ». 
Senza dunque, dal nostro punto di vista, occuparci 
piu a lungo della ragione della regola, sta il fatto che 
tanto per la Publiciana che per la usucapione richiedesi 
la b. f. nel doppio momento della vendita e della tra- 
dizione. 



Leggb VIII. 

Gaius libro septimo ad edictum provinciale De 
pretio vero soluto nihil exprim,itur: unde potest con- 
iectura oapi, quasi nee sententia praetoris ea sit, ut 
requiratur, an solutum sit pretium. 



Gaio argomenta dal silenzio del pretore che il 
soddisfacimento del prezzo non sia necessario per 
poter intentare la Publiciana. Or 6 sicuro che questo 
soddisfacimento 6 una condizione necessaria pel passag- 
gio della proprieta, compiuta la tradizione (51); perd 6 
dubbio se sia un presupposto per la usucapione. Ci sono 



(51) Ofr. Serafini Inst. § 136. 
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ragioni pro e contra (52); in inancanza di testi tauto 
in materia di Publiciana che di usucapione, non si pu6 
stabilire nulla di certo. II sileuzio non prova nalla, 
e lo stesso Giio non ik alia sua che il nome di con- 
gettura. 

L' Appleton giustaraente osserva che Qaio non 
potrebbe dal silenzio del pretore argomentare la non 
necessity del pagamento del prezzo per la Publiciana 
se cosi non fosse anche per la usucaplone; altrimenti 
egli cadrebbe in un controsenso. Del resto requi- 
te induce a tale conclusione: infatti egli nota che, o il 
venditore non 6 proprietario e allora ha interesse 
che il cornpratore usucapisca per liberarsi dal rispon- 
dere dell' evizione; o 6 proprietario e allora, stando 
si lungo tempo senza richiedere il danaro, si intende 
che ha voluto seguir la fede del compratore e rinun- 
cia alia garenzia del ritenuto domiuio. 

Non vale a sostenere la necessity del paga- 
mento la L. 12 D. VI. 1, che riguarda il case in 
cui il venditore, ereditando il proprietario, rivenda la 
cosa; qui 6 necessario che il compratore abbia sbor- 
sato il prezzo per poter eccepire de dolo (53). 



(52) HuscHKE 57 sgg. 

(53) Si a Titio fundum emeris Semproni et tlbi traditus sit 
praetio soluto, deinde Titius Sempronio heres exti'erit et eumdem 
alii Dendiderit et tradiderit^ aequius est ut tu potior sis. 

Cfr. CuiACio Comm. IV. 1496 e VII. 580 e 1.279. 
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Lo HusGHKE pensa che, come vi 6 un trasferi- 
meDto di propriety condizionato al pagamento del 
prezzo, cosi vi sia ua decorso del tempo ad usuca- 
pionem condizionata al pagamento prima della sua per- 
fezione. Anche la Publiciana perci6, che h Tincarna- 
mento in un'azione di questo dominio formantesi col 
tempoj presuppone V avverarsi di una tal condizione; se 
il pretore la concede anche prima, cid si rapporta al 
suo generale sistema di fornire provvisoriamente i 
suoi mezzi giuridici, anche se tutte le condizioni non 
siano adempiute, al fine che un dr. minore non la vinca 
su uno maggiore, senza con cid pregiudicarne uno an- 
cora pifi grande. 



Legoe IX PB. £ §§ 1. 2» 3. 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum Sive avr 
tern emptori res iradita est sive heredi emptoris, Pu- 
bliciana competit actio. 

1. Si quis rem apud se depositam vel sibi com- 
modatam emerit vel pignori sibi datam, pro tradita 
erit accipiendaj si post emptionem apud eum re- 
mansit. 

2. Sed et si praecessit traditio emptionem, item erit 
dicendum. 

3. Item si hereditatem emero et traditam mihi rem 
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hereditariam petere velim, Neratius scribit esse jPm- 
blicianam. 



La massima contecuta nel principio di questo 
frammento deriva dal noto concetto della rappresen- 
tanza. 

Al § 1 si fa il caso di una Fubliciana concessa 
a chi possiede per una causa non atta a trasferire do- 
mio (deposito, coipmodato), quando muti il titolo della 
sua detenzione, divenendo p. e. vendita. 
• Al § 2 si dice che poco iinporta per la Fubliciana 
htraditio preceda la emtio invece di seguirla, come av- 
Yiene normalmente. A questo proposito si 6 osservato 
che alia L. 31 pr. D. 41. 1 si richiede espressamente 
la precedenza della emtio pel passaggio di proprie- 
ty (54). 

Ma i due passi non sono affatto in contradizione, 
socondo me. Essi anzi dicono la stessa cosa conside- 
rata da un diverse punto di yista. FiOLO nella L. 33 
afferma che alia tradizione allora soltanto pu6 seguire . 
immediatainente il passaggio di proprieta, quando h 
gia stata fatta la vendita. Ulpuno nota che allora solo 
alia vendita pu6 teper dietro senz'altro I'acquisto del 



(54) Nunqtiam nuda traditio transfert dominium^ sed ita 
si venditio atit aliqua iusLa causa praecesserit^ propter quam tra- 
ditio sequeretur. 

Cfr. CuiACio V. 733. 
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dominio, quando la tradizione fu gia eseguita. In so- 
stanza essi dicono insieme che tanto la yendita quanto 
la tradizione sono arabedue necessarie perchd la pro- 
prieU passi; I'ordine in cui si avverano poco monta. 

II § 3 si fonda sul principio che ci6 che vale 
del tutto vale anche della parte; chi compra tutta Te- 
redita compra ciascuna delle singole cose onde essa 
risulta. 

Non contradice la L. 1 C. (8. 45), dove si affer- 
ma che Terede venditore non e teniito per Tevizione 
delle singole cose ereditarie. La portata di essa leg- 
ge, secondo osserva il Pellat, si riduce a questo, che 
non deve il compratore avere pid di quello che avrebbe 
avuto r erode. 



Legge IX § 4 

4. Si duobus quis separatim vendiderit bona fide 
ementibuSj videamus^ quis magis Publiciana uii pos-- 
sity uirum is cui priori res tradita est an is qui tan- 
turn emit, et lulianus libro septimo digestorum scripsit 
utj si quidem ab eodem non domino emerint, potior sit 
cui priori res tradita est,, quod si a dioersis non do- 
minis, melior causa sit possidentis quam peteniis, quae 
sententia vera est. ' 



A questo paragrafo si suole opporre la L. 31 § 2 
D. 1 9. 1 , ove Nerizio dice : 



- 189 - 

« Uterque nostrum eamdem rem emit a non do- 
minOj cum emtio venditioque sine dolo malo fieret^ 
traditaque est: sive ab eodem emimus sive ab alio 
atque alio, is ex nobis tuendus est, qui prior ins eitis 
adprehendity hoc est, cui primum tradita est. si alter 
ex nobis a domino emisset, is omnimodo tuendus est ». 

E questa un'altra delle antinomie, cl^e ha dato 
molto da fare agli iiiterpetri. 

Ma leggiamo senza preconcetti i testi. 

Noto subito che, pur non accettando completa- 

rnente tutte le correzioni che il Mommsen fa ai due 

ft 

paragrafl (55), mi pare molto probabile che essi non 
ci siano stati conservati nella loro forma genuina. 

La quistione proposta e risoluta da Ulpiano coU'au- 
torita di Giuliano 6, secondo me, la seguente. 

Un tale non proprietario vende a due persone A 
e B separatamente una stessa cosa, che h da amen- 
due comperata in b. f. (56). Egli precede con que- 
st'ordine: vende la cosa ad A, poi la vende a B e 
glie ne fa tradizione; poi ne fa la tradizione ad A, 
11 quale viene cosi a ottenore il possesso che aveva 
B. Ora questi pu6 intentare la Publ. contro A per 



(55) Al passo di Ulpiano, in luogo di tantum emit^ pone: 
earn tantum tenet A quello di Nerazio, dopo traditaque^ agginnge: 
utrique^ ed invece di ius eius scrive : iuste, 

(56) Le parole si dttobus quis separatim vendiderit mi 
pare che non possano alladere al caso di vendita fatta da due 
diverse persone. 
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riprenderlo, oppure, riacquistatolo, pu6 essere conve- 
nuto da A anche con la Publiciaua. Chi dei due, si 
domanda il giureconsulto, ha piil dr. ad usare di tale 
azione?(57) E qui riporta Topinione di Giuliano con- 
cepita in termini generici, cosi che, se due acquista- 
no dallo stesso autore, 6 poziore chi ricevette prima 
la tradizione; se da autori diversi, va data la prefe- 
renza al possessore. Ora, siccome nella ipotcsi di Ul- 
PUNO, A e B derivano il loro dr. da una stessa per- 
sona, va sempre preferito B cui priori res tra- 
dita est, e quindi vince sempre, e quando intenta 
il giudizio contro A e quando 6 convenuto da esse. 
II passo di Giuliano e alquanto piti esteso di 
quelle che si richiedesse per risolvere il problema 
proposto da Ulpiano, ma cid non monta. Ulpia- 
NO anzi pud aver voluto riportare tutto intero il 
pensiero, perchft se ne comprendesse meglio la ragio- 
ne. E questa 6 (58) che, nel case di un solo autore, 



(57) Utrum etc. 

Se si qustiona chi abbia maggior dr. ad esperire Tazione, 
vuol dire intanto che ambedue debbono trovarsi nella condizio- 
ne di poterla intentare, cio^ ambedue debbono, oltre che com- 
prato, aver ricevuto la cosa in tradizione. II qui tantum emit non 
puo voler quindi«significare che un dei due ha soltanto com- 
prato. 

Avanti al tantum ya logicamente sottinteso un prior ^ in 
correlazione del precedente priori^ e la frase vuol dire che, men- 
tre Tuno per prime ha ricevuto la tradizione, Taltro ha per prime 
comprato. 

(58) Cfr. L. 14 D. 20. 4 di Paolo. 
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siccome egli non pu6 fare che una sola vendita e 
una sola tradizione, il dritto d acquistato da cbi per pri- 
mo ha riunito le due condizioni {ciii priori res tra- 
dita est)\ nel case poi di due venditor! distinti, es- 
sendo in tutto il resto uguali le condizioni dei due 
pretendenti, si applica il principio che caeteris pa- 
ribus melior est conditio possidentis. 

E cid per Ulpuno. Nerazio poi nel suo passag- 
gio dice: ciascun. di noi coinprd lo stesso oggetto 
a non domino in b. f. e ne segui la tradizio- 
ne (59); ebbene, o che noi abbiamo lo stesso autore o 
che ne abbiamo diversi, va protetto dal pretore (luendus 
est) qui prior ins eius adprehendit^ hoc est cut pri- 
mum tradita est (60), essendo necessario per ius 
adprehendij oltre la vendita, anche la tradizione. Se 
poi uno comprd dal domino, allora h questi che in 
ogni case [omni modo) va protetto, cio6 colla rei vin- 
dicatio. Mentre nella ip^otesi antecedente V azione di 
cui si tratta h la Fubliciana. 

Nerazio dunque non ne vuol sapere della di- 
stinzione tra uno o due autori; egli preferisce sempre 
chi acquist6 prima il diritto. 



(59) Non si spiega se a tutte e due od a nn solo, ma si ri- 
cava che sia ad ambedue dal posteriore cuiprimum etc., il 
clie importa un cui postea; quindi T aggiunta del Mommsen <c w 
trique )> h verosimile ma non necessaria. 

(60) La variante del Mommsen < ivcste > mi pare non mi- 
gliori il teste. 
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La divergenza tra lui e Giuluno mi serabra chia- 
ra ed innegabile. £ssa ba radice nelle due scuole 
diverse, cui appartenevano i due giureconsulti, es- 
sendo Giuluno Sabiniano e Froculeiauo Nerazio. La 
chiusa del paragrafo di Ulpiano, quae sententia vera 
est, come nota 11 Yangbrow, sta a testimoniare aa- 
ch'essa Tesistenza di una controversia tra i giuristi, 
a questo proposito. 

L'Appleton (cap. XVII) spiega la soluzione di 
Nerazio col fatto che questi, essendo piii vicino alia in- 
troduzione della Publiciana, risentiva di pid I'influenza 
del procedimento delle vindiciae, ojide secondo lui 
•trasse origine Tazione, Ora in quello, quando i due 
pretendenti si fondavano ciascuno su un giusto titolo, 
era alia pozioriU di esse che si badava per attribuire 
il possesso, solo iu secondo luogo tenendosi conto della 
preesistenza di questo presso una delle parti. La ipo- 
tesi di Applbton non 6 inverosimilo. 

La soluzione invece di Giuliano e di Ulpiano h 
pid conforme alF organismo della nostr' azione, in- 
quanto, nel case di un unico venditore, il prime acqui- 
rente poteva opporre al secondo, come derivante il di- 
ritto dallo stesso autore, Vexceptio rei venditae et tra- 
ditae, la quale invece non poteva da lui opporsi nella 
ipotesi che due diverse persone avessero venduto. il 
la opinione di Giuliano quindi che va accettata in 
diritto delle Pandette. 
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Tra coloro, che aminettono la inconciliabiliU del- 
le due leggi, e il Gimmerthal, il quale per6 ne da 
una spiegazione tutta particolare. Egli parte dal pre- 
supposto che il < cum emptio venditioque sine dolo 
malo fieret > di Nbrazio alluda alia b. f. da parte 
del venditore, asserzione del tutto gratuita, 

II giureconsulto insieme a Giuliano sarebbe state 
un rappresentante della scuola di coloro che, secondo 
il Gimmerthal, anticamente vole van o per la Publiciana 
la buona fede anche da parte del trasferente. 

Gi6 posto, nella specie di Nerazio, essendo i due 
venditori di b. f., tutti e due i compratori acquistano il 
diritto alia Publiciana e perci6 bisogna guardare a chi 
fu prime. Nella specie di Giuliano invece, essendo i 
due venditori in in. f., nessuno dei compratori acquista 
il diritto alia Publiciana, e quindi d migliore la condizio- 
ne di chi possiede. Ma tutte queste ipotesi sono fanta- 
stiche e poi, nota bene TAppleton, sarebbe curioso che 
si facesse quistione quis magis Publiciana uti possit, 
quando nel case di Giuliano essa non spetta a nessuno. 

Altri per conciliare i due passi hanno riferito il 
tuendus est di Nerazio al convenuto, e cosi questi 
una volta sarebbe difeso come prime acquirente ed 
un'altra come possessore (61). Ma osta Tuso tecnico 



(61) Questa interpretazione si trova in uno scolio di Stb- 

FANO. 

Cabusi — Vazione PUblieiana. 18 
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della frase e la logica del costrutto. Perch6 Nbrazio 
chiamerebbe primo acquire nte chi si difende solo qual 
possessore ? 

Lo HuscHKE (o. c. p. 96) intende invece che tanto 
Ulpuno quanto Nebazio si riferiscano alia ipotesi 
della lotta giuridica degli acquirenti con un terzo, 
mentre Giuluno, citato da Ulpiano, riguarda il case 
della lotta di quelli tra loro. 

La quistione proposta da Ulpiano e da Nebazio 
si rapporterebbe all' altra, se V usucapione comiaci al 
momento del contratto o a quello della tradizione; ora, 
essendosi la scienza decisa per Tultima, siccome sia- 
mo present! ad una sola tradizione, era naturale che 
rispondessero competere il diritto solo a chi reahnen- 
te lo avea acquistato. Giuliano, che invece riguarda la 
lotta fra gli stessi acquirenti, ik la preferenza al pri« 
mo in ordine di tempo quando sia unico I'autore, per- 
ch6 qui, come uella ipotesi di Ulpiano e Nebazio, 6 
possibile una sola tradizione; al possessore invece, nel 
caso contrario, per la contraria ragione. Ma questa 
spiegazione, oltre che troppo artificiosa, presuppone 
malameiite che quel tradita est di Nebazio alluda ad 
una sola tradizione, ipotesi che anche arbitrariamente 
si & nel caso di Ulpiano. 



' 
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Legoe IK § 5 

5. Haeo actio in his quae usiocapi non possunt, 
puta furtivis vel in servo fugitivo, locum non habet. 



Contro questo paragrafo parla la L. 12 § 2 h. 
t. (Paolo): 

In vectigalibiis et in aliis praediiSj quae usu- 
capi non possunt, Publiciana competit si forte bona 
fide mihi tradita est. 

II TiGERSTROEM (62) addirittura ritiene che il § 5 
6 un errore dei giuristi, divisi intorno a que&to punto, 
errore che non deve fuorviarci ! Ma naturalraente que- 
sto modo di far la critica h inaccettabile. 

Tra le proposte fatte, per venire ad una coneilia- 
zione, la meno attendibile ftcertoquella delKRiTz (63), 
secondo cui nel paragrafo in esame si dice che il la- 
dro stesso non pu6 usucapire. Anche questa h una 
opinione messa fuori di discussione. 

Quella del Vangerow invece 6 degna di maggior 
considerazione. Egli ritiene che, introdotta dal pre- 
tore la praescriptio longi temporis per gli oggetti cui 
non si applicava la usucapio e principalmente i fondi 



(62) Das Recht der Besitzes p. 127 segg. 

(63) Darstellung etc. p. 126 segg. 
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provincial! come i vettigali, la Publiciana fosse estesa 
a tutte le cose prescrittibili a questo modo. In luogo del- 
r « aliis praediis » forse si parlava dei fondi provincial! 
originariamente, Gii il Cuiacio aveva cosi interpetrato 
la L. 12 e/o Husghke e il Gimmbrthil e il Sintenis ri- 
lengono vera V estensione (64). Perd il Gimmerthal da 
una spiegazione riguardo ai due testi, che forse 6 pre- 
feribile. 

Egli sostiene che il § 5 di Ulpiano riguardi la 
esclusione della Publiciana per quelle cose che pro- 
pter vitiiim rei erano escluse dalla iisiicapio, per un 
difetto cio6 che le colpiva intrinsecamente non renden- 
dole idonee a passare net dominio o quasi-dominio di 
altri (furtivita p. e.) ; mentre il passo di Paolo am- 
mette la Publiciana per tutte quelle cose, che sfuggono 
alia usucapio per altre considerazloni (foudo vettigale 
p. e.) (65). Questa opinione mi pare piti ragionevole. 
II prime genere di cose 6 sottratto tanto alia usuca- 
pione che alia Publiciana per ragioni superior! di giu- 



(64) II G1MMERTHA.L obbietta al Vangerow che, se Paow) 
avesse voluto veramente fare quella estensione ch'egli dice alle 
cose prescrittibili longo tempore.^ avrebbe parlato al primo posto 
dei fondi provincial i. 

(65) II Vangerow oppone al Wening, die sostiene la stessa 
teorica del Gimmerthal fondandosi snlle L. 7§4eL 13§2 
h. t., che le cose dei pupilli e dei minori in dr. giustinianeo 
non sono sottratte alia usucapione ; ma ribatte il Gimmerthal 
che, se ci6 6 vero, pero non infirma la sua teoria, la quale non 
ha bisogno di quel testi. 
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stizia, mentre nel secondo, se speciali riguardi pos- 
sono giustificare TinusucapibilitJi, non per questo deb- 
bono irapedire Jfi difesa di ogni diritto, che si possa 
acquistare sulla cosa, quando questo cede di fronte a 
quello maggiore del proprietario. 

Cosl accetto la soluzione del Gihmerthal in diritto 
giustinianeo, rna tra i ginristi 6 molto probabile ci 
fosse un dissenso. 



Leggb IX § 6 e Legge X. 

6. Si serous hereditarius ante aditam heredi- 
tatem aliquam rem emertt et traditam sibi possession 
nem amiserit, recte heres Publiciana utitur, quasi ipse 
possedisset. municipes quoque^ quorum servo res tradita 
est, i^ eadem erunt condicione, 

Paulus libro none decimo ad edictum sive peculiari 
nomine servus emerit sive non. 



La interpetrazioue che generalmente si d^ a que- 
sto passo si h che I'acquisto fatto alia ereditk giacente 
ai municipes da un servo possa esser protetto dalla 
Publiciana, sense che risulta dalla colleganza dei 
due testi. 

Ora si fa questione: ma la eredit^ non pu6 pos- 
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sedere (66), come dunque accordare la Fubliciana ? 
Gi^ in fatto di usucapione la controversia fa agitata 
dai giurecoDSulti roinani, i quali par^ che acconsen- 
tino la usucapibilit^ solo per acquistl fatti dallo schia- 
vo ex causa pectiUariy rappresentando egli in tal 
case il domino, non solo corpore ma anche animo; 
vi sono quindi gli estremi del possesso, il quale /a- 
cti est et animi (67). Cid posto, si capisce perch6 
si debba accordare anche la Publiciana per V acqui- 
sto ex causa peculiari. Ma al fr. 10 si dice chia- 
ro: sive peculiari nomine servus emerit sive non. Al- 
cuni se la son cavata coU'intendere restrittivamente 
al solo case del peculio la prima parte del § 6, e ri- 
ferire le parole della legge 10 ai soli municipes. Ma 
cid 6 poco conforme al nesso logico dei due frara- 
menti. Giusta a me serabra invece la osservazione 
dello HuscHKB, che cio6 la usucapione, dove 6 neces- 



(66) L. 1 § 15 D. 47. 4: «... possessionem hereditas non habet 
quae facii est et animi )^. La questione se Teredit^ giacente possa 
o no possedere si ricollega air altra, dibattutissima, della sua 
natura. Quel che si pu6 dire di sicuro intorno a tale argomento 
h che gli stessi Romani non avevano un concetto chiaro; tale 
h la confusione che si trova nei vari passi delDigesto, che ha 
date luogo a disparatissime ipotesi. 

(67) Cfr. L. 16 D. 44. 7; L. 22 § 3 e L. 12 § 2 D. 49. lo; 
L. 29 D. 49. 15; L. 1 § 5 D. 41.2. Papinia.no sembra dubitarne 
alia L. 44 S 3 D. 41. 3, ove dice essere iure singulari re- 
ceptum, Cosi nella L. 45 § 1 D. eod. lo stesso Papiniano pare 
lo neghi, ma il Mommsbn corregge molto verosimilmente il te- 
ste, Vedi intorno a questo argomento Huschkb o. c. p. 48 n. 85. 
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sario il possesso, non si pud accordare che quando 
questo h possibile, ossia solo neiramininistrazione pe- 
culiare; la Publiciana invece, poich6 non richiede il 
possesso ma solo la tradizione (che serve a compiere 
la giusta causa di compra-vendita), pud estendersi a 
tutti gli acquisti riferentisi, o non, al peculio. 

E per i municipes? Intorno atlafacolU che essi 
hanno di possedere o meno pare vi fosse diyisione 
tra i Romani (68); del resto, o si ritiene che I'ayessero 
completamente ed allora non c'd di£Scolta per ainmet- 
tere la Publiciana, o si parificano all' credits giacente 
ed in questa seconda ipotesi non si tratta che di ri- 
petere il ragionamento fatto avanti. 



Legge XI pr. e § 1. 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum Si ego emi 
et mea voluntate alii res sit iradita, imperator Seve- 
7*us rescripsit Publicianam illi dandam. 

1. Si de usu fructu agatur tradito, Publiciana da- 
tur ; itemque sermtutibus urbanorum praediorum per 
Iraditionem constitutis vel per patientiam (forte si per 



(68) L. I § 22 D. 41. 2 e L. 2 eod. 

Ofr. CuiACio VII. 980; egli conferma clie ad andar pel sot- 
tile i municipes non possono possedere, ma soggiunge : id 
olim obtinuit ; subtiliora sunt iura Vetera, confusiora nova et con- 
fusissima sunt norissima. 
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domum quis suam passus est aquae ductum transduci): 
item rusticorum, nam et hie traditionem et patientiam 
tuendam constat. 



% Inquanto al principio cfr. L. 4 § 14 D. 41. 3, 

Cuucio riconduce il caso alia figura giuridica del 
procurator in rem suam con relativa cessione di 
azione. * 

Intorno al § 1 si quistiona sulla maggiore o 
minore estensione della Publiciaua alle servitil. La 
stessa controversia esiste in tema di usucapione, do- 
ve sono state avanzate le opinion! piti disparate (69). 

La materia h molto incerta, ma pare possa rite- 
nersi che fin dal tempo delle XII tavole, o non molto 
dope, V usucapione si estendesse alle servitil ; si di- 
scute se a tutte o ad alcune, e a quali, e sul tempo 
necessario, se di uno o di due anni. 

L'AscoLi ritiene che Tanno bastasse per tntte. 
In una certa epoca del diritto antegiustinianeo ( tra 
il secolo 7° e TS® u. c.) la lex Scribonia avrebbe a- 
bolito TusucapibilitJi di esse ; per6 la praescriptio 
longi temporis praetoria sostitui anche qui V antico 
institute, e cosi, quando per opera di Giustiniano scom- 
parve ogni distinzione tra usucapio e praescriptio^ 



(69) Cfr. Tarticolo di Ascoli — Arcliivio giuridico Vol. 38 
fasc. 1-2. 
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fu ad esse applicata come alle altre cose la ordi- 
naria prescrizione, salva una grave disputa che si fa 
siiir ainmissibiliU o meno di tutti i requisiti di questa. 

Cid posto, si capisce storicamente I'applicazione 
della Publiciana a tutte le servitd (70). 

II GiMMERTHAL, fcrmo iiei suoi concetti restrittivi, 
intende la frase servitutibus urbanoriim praediorum 
nel senso che si tratti di servitfl rustiche riferite a 
fondi urbani, accettando il crilerio del Windscheid per 
distioguere le servittl urbane e rustiche, cio6 la na- 
tura del fondo cui or dinar iamente son legate. (71) 
Ora la citazione, nel paragrafo, della servitus aquae- 
ductus^ che generalraente h considerata come rustica 
(anzi h una delle quattro originarie e quindi res man- 
cipi)^ starebbe a sostegno della sua tesi. 

Perd Tespressione chiarissiraa servitutibus iirba^ 
norum praediorum non si presta a tale gioco, che 
il GiMMERTHAL fa influonzato dal suo presupposto, che 
la Publiciana si applicasse in origine solo alle res 
mancipi. 

La ipotesi contemplata nel paragrafo d di una 



(70) Lo HusoHKE congettura pel tempo posteriore alia Lex 
Scribonia la finzione: « si lex Scribonia lata non esset » o altra 
simile. 11 Keller (Pand. § 185) invece Taltra: « si iure 'ionsti- 
tuta servitus esset ». L'Appleton ritiene che la formula fosse 
concepita in factum^ 

(71) Perb lo stesso Windscheid non ci tiene {Pand, § 210). 
Siamo infatti in un campo pieno di dubbiezze. 
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costituzione irregolare a domino^ ma nalla osta a 
estendere V efficacia della legge alle costituzioni a non 
domino. Gid che del rest'o quasi tutti ammettono. 



Le66e XI. §§ 2. 3. 4. 5. 

2. Parties ancillae furtivae, qm apud bonae fidei 
emptorem conceptus est, per hanc actionem petendus 
est, etiam si ah eo qui emit possessu^s non est. sed 
heres furls hanc actionem, non habet, quia vitiorum 
defuncti successor est. 

3. Interdum ta^nen, licet furtiva mooter distracta 
non sit, sed donata ignoranti mihi et apitd ms conce- 
perit et pepererit, competil mihi in partu Publiciana^ 
ut Julianus ait, si modo eo tempore, qtw experiar, fur- 
tivam mxitrem, ignorem. 

4. Idem Julianus generaliter dicit, ex qua causa 
matrem usucapere possem, si furtiva non esset, ex ea 
causa partum me usucapere, si furtivam esse matrem 
ignorabam : ex omnibus igitur causis Publicianam 
habebo. 

5. Idem est et si ex partu partus est et si non 
natUfS, sed post mortem matris exsecto ventre eius ex- 
tractus est, ut et Pomponius libro qtiadragensimo 
scripsit. 



Questi quattro paragrafi ho riunito nella discus- 
sione^perchg abbracciano la teoria del parto in tema 
di Publiciana. 
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Yediamo prima la questione fatta dal punto di 
vista della usucapione. (72) Siamo in caso di acces- 
sione^ come osserva lo Husghke (p. 66 segg.)* quando 
82Lvh richiesta la b. f. ? Yi sono dei testi, i quali la 
vogliono al momento del parto (73), altri invece al 
tempo deiracquisto della madre (74), Lo Huschkb giu- 
stamente trova preferibile il secondo criterio, in qiiau- 
to fonda il dr. dell' usucapiente su un negozio giu- 
ridico, che 6 il presupposto necessario di* ogni titolo 
compreso il pro siio, e non su un fatto senza alcun 
valore dal punto di vista del diritto. Pomponio poi esten- 
de la necessity deir ignoranza sine ad usucapione 
corapita, salvo il caso che il possessore ne avesse av- 
vertito il domino (75). 

Ora Ulpuno riferisce al § 4 il pensiero di Giu- 
LUNO, che 6 quelle di tener coato solo del memento 
deir acquisto, per cui h evidente che, ammessa cosi 
I'usucapione, debba ammettersi anche la Publiciana. Ma 
nel § 2 la Publiciana h ammessa anche se I'ancella non 
partorisca presso il possessore di b. f. (76), e cid anche e 



(72) OuiACiO Comm, VI. 326: « Jamdiu torquet haec quaestio 
doctores nostras^ contentionis et gloriae cupidiores quam veritatis: 
an partus anciUae furtivae usucapi possit ». 

(73) L. 4 S 18 D. 41. 3 f Paolo). 

(74) L. 44 § 2 D. 41. 3 (Papiniano). 

(75) L. 4 pr. D. 41. 10. 

(76) II significato delle parole: etiam si ab eo qui emitpos- 
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eouforme alio spirito dcll'azione. Essa non richiede il 
possessoj ma garantisce anche un dr. acquisito al pos- 
sessoj come h il nostro caso. Una yolta che presso il 
possessore di b. f. d stato concepito il parto^ su di esso 
egli ha una ragione di giusta aspettativa, che va pro- 
tetta contro chi, togliendogli il possesso deirancella, 
gli impedisce di poter godere del nato, senza vantare 
perd su di questo un diritto maggiore. 

La ragione deir ultima parte del § 2 6 evidente. 

Fassiamo al § 3. Qui, come h chiaro, in caso di 
donazione si richiede la b. f. fino al tempo in cui si 
esperisce la Publiciana; una eccezione dunque al prin- 
cipio: mala fides superveniens non nocet. 

Un antico rimedio per sfuggire a questa conse- 
guenza si h quelle proposto dal Guiaoio (77), il quale 
invece di experiar leggeva et pariat o, come vuole 
il MoMMSEN, ea pariat. II Gharondas (78) assicura di 
aver letto la variante in un manoscritto. 



sessus non est ^ appunto, come nota Cuiacio (YII. 589): licet 
alibi natus. 

Poich^, quando si dice possesso delparto, si considera que- 
sto come qnalche cosa per s^ stante, gik distaccato cio^ dal 
ventre materno. 

Talnno, sostenendo la necessity del possesso nella Pabli- 
ciana, osserya che questo caso, che sembra contrario, puo metiers! 
fnori, in quanto il possesso del parto si connette con quelle della 
madre. Gi6 non h vero, dovendosi considerare il parto dopo la 
nascita. 

(77) Gomm. 590. 

(78) LuD. Gharondas - Ed. Pand. - An versa 1575. 
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Per6 stanno contra la Fiorentina e i Basilici (79) 
e, come nota lo Huschke, la stessa esigenza logica o 
grammaticaley in quanto il < si modo » accenna a un 
tempo al di I^ di quello, gik menzionato, del parto. 
Oggimai i piil rifiutano la correzione (80). 

La comune opinione si h invece che il caso del 
§ 3 sia proprio una eccezione (81). 

10 trovo yerosimile la ipotesi dello Buschke. II 
passo di Ulfuno in esame si rapporta al principio 
che yigeva nel dr. antegiustinianeo, che cio^ la mala 
fede superveniente nocesse all' usucapione ex titulo 
lucrativo. Questa restrizione fu tolta da Giustiniano 
(82), ed ^ solo ad una s vista dei compilatori che si 
deve la presenza di questo paragrafo nel Digesto. 

11 significato del § 4 d state da noi gik ispie- 
gato trattando del § 2. 

II § 5 d una estensione naturale del principio 
sancito nel § 2. 



(79) « eav ev tw xiveiv ccyvbu fxriTeoa xXomf/aiav ». 

(80) Anche Pellat e Appleton. 

(81) Vang. 1. c. Gimm. p. 108. 

(82) L. un. C. 7. 31 « . . w* m omnibus iusto titulo posses- 
sionibus antecessoris iusta detention quam in re habuit^ non inter- 
rumpitur ex posteriore forsitan alienae rei s^^ientia, licet ex titulo 
lucrativo ea coepta est ». 
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Lbgge XI §§ 6. 7. 8. 9. 10. 

6. Pomponius libro quadrangesimo scripsit. Idem 
ait aedibus emptis, si fuerint dirutae, ea quae aedificio 
accesserunt huiusmodi actione petenda. 

7. Quod tamen per alluvionem fundo accessit, si- 
mile fit ei cui Uccedit: et ideo si ipse fundus Publi- 
ciana peti non potest, non hoc petetur, si autem po- 
test, et ad partem, quae per alluvionem accessit : et 
ita Pomponius scribit. 

8. Idem adicit et si statuae emptae partes recisae 
petantur, similem actionem proficere, 

9. Idem scribit, si aream emero et insulam in ea 
aedificavero, recte me Picbliciana usurum. 

10. Item, inquit, si insulam emi et ad aream ea 
pervenit, aeque potero uti Publiciana. 



Col § 6 si concede Taz. Publiciana per lo ac- 
cessioni ad un edificio diruto. Cuucio nota (83) che 
con questo non si contraddice alia L. 7 § 1 D. 41 .4, 
ove si stabilisce che V usucapione della cosa princi- 
pale non importa quella delF accessoria, se non h 
trascorso per ciascuna di esse il tempo lege definitum. 

II § 7 ^ alquanto scorretto senza dubbio. II 



(83) Comm. III. I. 226. 
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MoMMSEN nella sua Ed. del Digesto vorrebbe sostitui- 
to al secondo non un nee, e innanzi air « et ad par- 
tern » intromesso un € Publiciana pertinet »• Lo 
HuscHKE legge, inyece di et ad partem, etiam pars ea. 

Nel § 8 si applica lo stesso principio alia sta- 
tua. Guiicio nota come Azone avesse indicato che qui 
si accenna alia ferrutninatio, non alia plumbatura; re- 
scinduntur enim ferrummata non adplumhata, quae 
ius suum retinent. (84) II Gimmbrthal (p. Ill) per 
sostenere la sua tesi circa gli obbietti della Publi- 
ciana dice che qui si considera la statua come pars 
recisa delF immobile cui accede, ma ci6 6 arbitrario. 

II § 9 e il § 10 sono sempre ispirati alia stessa 
massima. 



Legge XIL - pr. - 

Paulus libro nono decimo ad edictum Cum spon-- 
sus sponsae servum donasset eumque in dotem acce^ 
pisset" ante usucapionem, rescriptwn est a divo Pio 
divortio facto restituendum esse servum: nam valuisse 
donationem inter sponsum et sponsam. dabitur ergo 



(84) E noto come oggi si ritiene vi sia plumbatura qnando 
si fa uso di un metallo intermediario^ nel caso contrario fer- 
ruminatio. 
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et possidenti exceptio et amissa possessions Publicia^ 
na, sive extraneus sive donator possideat. 



Lo ScflULiN costruisce cosi il caso: 

P La donna possiede, dopo il divorzio, la cosa 
donatagli dal marito, possessore di buoniV fade, prima 
del matrimonio, e da lei costituitagli in dote prima della 
usucapione. II giarito, avendo usucapito V oggetto en- 
tro il matrimonio, intenta contro la moglie la R, V., 
contro cui ella eccepisce Tavvenuta donazione; e, repli- 
cando il marito avere la moglie retrocesso a lui il suo 
dominio bonitario, si concede a questa una dolt du- 
plicatio suUa base dell' obbligo del marito alia resti- 
tuzione della dote sciolto il matrimonio. 

2^ La donna ha perduto il possesso; e allora pu6 
richiedere la cosa colla Publiciana sul titolo dell' av- 
venuta donatio^ e alia exceptio iusti dominii del ma- 
rito pu6 replicare de dolo. 

In questo mode si considera la Publiciana, con- 
cessa alia donna, come un mezzo per ottenero la resti- 
tuzione della dote, e si presuppone la compiuta usu-' 
capio da parte del marito. Ora lo Huschkk nota che 
avanti Giustiniano non si pens6 mai ad un'azipne reale 
per richiedere la dote, e che la avvenuta usucapione 
del marito 6 una ipotesi arbitraria. Inoltre h poco 
naturale che Paolo parlasse prima della exceptio^ ri- 
ferendosi al fortuito possesso della cosa dotale da 
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parte della donna, a divorzio conchiuso; che, passando 
poi al caso de) perduto possesso, insieme al maritO; 
anzi prima di lui, accennasse air extraneus; infine il 
caso ordinario della non possessio della donna lo 
tralasciasse addirittura. 

ii in base a queste giuste osseryazioni che lo 
stesso HusGHEE ritiene la Publiciana, di cui qui si paria, 
fondata non suir antica donatio, ma sul titolo della 
avveniita restitutio dotis, la quale avrebbe ritornato 
alia donna il primitive dominio bonitario, che, a usu- 
capione non ancora perfetta, avea passato al marito 
mediante la costituzione in dote. 

E questa soluzione mi pare sotto ogni rispetto 
piii conveniente (85). 



Lbgoe XIL §§ 1. 2. 3. 

1. Is cui ex Trebelliano hereditas restituta est, 
etia?nsi non fuerit nactus possessionem, uti potest Pu- 
bliciana. 

2. In vectigalibus et in aliis praediis, quae usur- 
capi non possunl, Publiciana competit, si forte bona 
fide mihi tradita est. 



(85) Cfr. CxJiACio Comm. VH. 574. 

Cabusi — VazioHe J^tbliciana. H 
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3. Idem est et si superficiariam insulam a non 
domino bona fide emero. 



II § 1 9 che si riferisce alP ipotesi del fedecom- 
messo restituito in base al senatuseonsalto Trebel- 
liano, ritengo con la maggioranza che non fa che san- 
zionare il passaggio, in persona delFerede, della Pu- 
Miciana giit spettante al de cuius. Pereid, nota Ap- 
PLiTOK, si parla di restituzione ex Trebelliano e non 
ex Pegasiano^ nel quale ultimo case il successore d con- 
siderate a titolo particolare e non universale, (cfr. Ap- 
PLBTON cap. XIII p. 247 seg.) 

Dei §§ 2 e 3, riguardanti il diritto sugli agri vet- 
tigali e provinciali e quelle del superficiario, abbia- 
mo discorso altrove. 



Leogb XII §§ 4. 5. 6. 7. 

4. Si res talis sit, ut earn, lex aut constitutio alie- 
nari prohibeat, eo casu Publiciana non competit, quia 
his casibus neminem praetor tuetur, ne contra leges 
faciat. 

5. Publiciana actione etiam de infante servo non- 
dum anniculo uti possumus. 

6. Si pro parte quis rem petere vult, Publiciana 
actione uti potest. 
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7. Sed etiam iSy qui momento possedit, recte hac 
aciione eccperiretur. 



Nel § 4 si nega la Publiciana per quelle cose 
per cui esiste un dlvieto di alienazione legale. Qui si 
riconnette la quistione fatta dai giuristi intorno alia 
L, 28 pr. D. 50. 16, ovo h detto: alienationis ver- 
hum etiam usucapionem continet^ principio che lo 
ScHROEDER ed altri con lui non accettano in tutta la sua 
esteusione (86). 

Lo Buschke osserva che riinpedimento alia usuca- 
pione vale in questi casi solo per colui, che deve fon- 
darla sul titolo annullato dal divieto della legge, non 
gi^ per un mediate acquirente in base di un' altra 
giusta causa, o per chi gi^ trovavasi nello state di 
ttsucapire la cbsa, quando questa divenne inusucapibile: 
e, riguardo all'alienante, solo quando questi h proprio 
la persona, cui la legge impedisce, ed ha alienate 
Yolontariamente (87). 

II nostro paragrafo ha la sua ragione nel fatto 
che manca addirittura la iusta causa, ed d questa la 
vera ragione per cui la Publiciana non pu6 esperir- 



(86) Del resto lo stesso Paolo, autore del frammento, lo ri- 
eonosce qaando seguita: vtx enim est ut non videatur alienare 
qui patitur usucapi. 

(87) Ofr. Appleton cap. VI sez. II per la confatazione di 
HusGHKE e la generale teoria. 
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si. N6, aggfungo, potrebbe essere supplita dalla b. f. s 
da costituire un titolo putativo, giacch^ non si tratte- 
rebbc di ignoranza del fatto, ma di ignoranza del diritto. 

Se il giureconsulto si esprime dicendo che la 
Publiciana non 6 concessa, porchft il pretore non pud 
andare contro la legge, ci6 si intende coUa evolu- 
zione storica di questi divieti, che non erano dap- 
prinia considerati come annullativi dell' atto in se 
stesso. 

Abbiamo altrove spiegato la ragione del § 5, e 
come TAppleton ne tragga argoraento pel computo, al- 
rindietro dalla litis contestation dell'anno della finzione. 

II § 6 applica alia parte lo stesso diritto, che com- 
pete al tutto. 

II § 7 allude, come abbiamo gi^ spiegato, alia 
possibilita di restringere in un sol punto il possesso, 
quando esso d richiesto. 



Legge XI [L 

Gaius libro septimo ad edictum provinciale Qitae- 
cumque sunt iustae causae adquirendarum rerum^ si 
si ex his causis nacti res amiserimus, dabitur nobis 
earum rerum persequendarum gratia haec actio, 

1 . Interdum quibusdam nee ex iustis possessioni- 
bus competit Publicianum iudicium: namque pignera- 
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iiciae et precariae possessiones iustae sunt, sed ex his 
non solet competere tale iudicium, ilia scilicet ratiO" 
ne, quia neque creditor neque is qui precario rogavit 
eo animo nanciscitur possessionem, ut credat se do- 
minum esse, 

2. Qui a pupillo emit, probare debet tutore auctore 
lege non prohibente se emisse. sed et si deceptus falso 
tutore auctore emeriti bona fide emisse videtur. 



Nel principio di questo framinento Gaio esplici- 
tamente afferraa ci6 che in un modo meno chiaro 
dice Ulpuno al fr. 1 § 2, quando si rivolge quella 
domanda, che non ha risposta nel Digesto. 

Nel § 1 si esclude dal novero delle iustae causae 
quella di pegno, per la ragione che il creditore pi- 
gnoratizio non ritiene la cosa cum animo domini; lo 
stesso nel case di precario. 

Se cosi fosse veramente, allora dovrebbe esclu- 
dersi la Publiciana anche dalle servitii; quindi, come 
fa TApplbton, bisogna intendere la frase nel senso che 
il creditore ipotecario non acquista un diritto distinto 
da quelle di chi gli concede il pegno. 

Come notano lo Huschkb ed il Gimmerthal, qui la 
espressione iusta possessio 6 usata impropriamen- 
te per iusta causdy volendo in somma dire il giu- 
reconsulto che non da tutte le cause giuste ( pre- 
80 il significato di questa frase in lato senso) nasce 
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la Publiciana, ma solo da quelle dirette aU'acqaisto 
delia proprietii. Nella L. 18 D. 20. 1 6 spiegato come 
la Serviana possa ayere Testensione della Publiciana, 
qaando il pegno h costituito da chi ha un diritto sulla 
eosa, protetto appanto dalla nostr' azione. 

Del § 2 abbiamo altrove discorso. Noto come 
qaalcuDO toglie in qaesto paragrafo la parola auctore 
dopo decepttis falso tut ore. 



Legge XIV. 

Ulpianus libro sexto decimo ad edictum Papinianus 
libro sexto qtuzestionum scribit: si quis prohibuit Del 
denunciavit ex causa venditionis tradi rem, quae ipsiu^ 
voluntate a procuratore fuerat distracta, et is nihilo 
mintis iradiderit, emptorem ttcebitur praetor, sive pos-- 
sideat sive petat rem. sed quod itkiicio ernpti procu- 
rator p7^aestiter it, contrario iudicio mandati consequetur: 
potest enim fieri, ut emptori res auferatur ah eo, qui 
venire mandavit, quia per ignorantiam non est usus 
exceptione, quam debuit opponere, veluti: « si non 
auctor meus ex voluntate tua t^endidit ». 



il qaesto udo dei casi in cui si concede la Publ. 
sebbene I'attore conosca il vizio del suo titolo; e ci6 in 
pena al domino, che sarebbe tenuto, secondo equitk, 
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a ricoDoscere T acquisto del siio contradittore. (88) La 
specie 6 questa: II domino, che ha ordinato al suo pro- 
curatore di vendere un oggetto, gli inibisce (89), a 
contratto fatto, di effettuarne la tradizione. II procu- 
ratore, cid non ostante, la 'esegue. II coinpratore ha la 
Publ. per riottenere il possesso, qualora lo venga a 
perdere. Cid che il procuratore fosse obbligato a dare 
al compratore in un giudizio di vendita, per non es- 
sersi questi per ignoranza saputo difendere dall'ecce- 
zione del domino, pu6 richiederlo in giudizio di man- 
date dal domino stesso. Guuoio nota giustamente che 
qui si presuppone V ioibizione del proprietario sia 
avvenuta dope che il procuratore ha ricevuto il prezzo 
di compra. 



(88) Altro caso 6 quello deUa datio in noccam di uno schiavo 
altrui, quando il vero domino non voglia offrire la litis aesti- 
mcUio (L. 28 D. 9. 4). E cosi quello in cui il venditore, non pro- 
prietario, divenuto domino per successione, rivenda adaltri la 
cosa, che k tornata per caso in suo possesso. 

(89) Cui AGIO distingue la denuncialio dsiUa prohibition secondo 
che si fa prima od al momento delia tradizione (IV. 755\ 
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Legob XV. 

PoMPONius libro tertio ad Sabinum Si servus meics, 
cum in fuga sit, rem a non domino emat, Publiciana 
mihi competere debet, licet possessionem rei traditae 
per eum, nactus non sim. 



Qaesto caso va congiunto a quello del servo 
ereditario, contemplate nella L. 9 § 6, per la teoria 
del possesso come condizioDe della Publiciana. 

Intorno alia quistione, se si potesse possardere 
per mezzo del servo fuggitivo, i testi del Digesto ci 
presentano contrarie opinioni, sostenute Tuna da Nervi 
figlio, che lo negava, T altra da Giuluno e da Cassio, 
che Taffermavano. Per6 altrove pare che Giuluno fosse 
del pensiero di Nerva figlio, opinione che divideva 
certo anche Pomponio, come risulta dal secondo fr. ri- 
portato in nota e dal presente (90). 



L^GGI XVI K XVIl. 

Papiniani libro decinao quaestionum Paulus notat: 
Exceptio iusti dominii Publicianae obicenda est. 



(90) L. 1 § 14 D. 41. 2; L. 17 § 3 D. 47. 2. Cfr. CuiACio 
VI. 1220. 
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Neratius libro tertio membranarum Publiciana 
actio non ideo comparata est, ut res domino auferatur: 
eiusque rei argumentum est primo aequitas, deinde 
exceptio < si ea res possessoris non sit »: sed ut is , qui 
bona fide emit possessionemque eius ex ea causa nactus 
est, potius rem habeat. 



Questi due frammenti riguardano il rapporto del- 
r attore della Publiciana coiravente un diritto pozio- 
re, il domino. Or, come nel caso di coUisione di due di- 
ritti equipollenti, or V uno or Taltro ha il soprawento, 
a seconda di certe date circostanze, cosi nella lotta 
giuridica tra V attore della P.ubliciana e il domino 
non h sempre questi ad aver la vittoria, come forse 
potrebbe parere dai frammenti che noi comentiamo. 

Lo HuscHEE nella sua monografia (85 sgg.) tratta 
lungamente e bene la quistione dei limiti di questa 
priority del dominusy sostenendo che la exceptio iusti 
dominii fosse concessa causa cognita^ e giunge sino 
a ritenere che di ci6 si dovesse parlare espressamente 
neir editto, in una forma p. e. come la seguente: 

€ si a domino petetur, causa cognita^ exceptio- 
nem ei dabo. > 

Senza discutere sulla possibility o meno della 
clausola edittale, certo che il principio sostenuto dal- 
lo HuscHKB 6 vero, e, se non ci e nel Digesto alcun 
luogo dove si aifermi in mode positive la intrinseca 
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limitazione del diritto del domino, perd ve n' ha qualche 
traccia. Cosi, nello stesso fr. 17 sopra citato, come 
prima ragione della priorita, si accenna all' aequitasj e 
pid chiaramente alia L. 57 D. 17. 1 ddetto: ezceptio 
iusti dominii causa cognita detur. N^ fa ostacolo 
il mode assoliito, in cui si esprime Paolo nella nota a 
Fapiniano del fr. 16, giacchd naturalmento ya sottin- 
teso: 86 merita di esser presa in considerazione. 

Nel fatto sta che in molti luoghi delle Fandette, 
per casi diversi, si trova accordata la Fubl. contro il 
domino, oppure una replicatio alia sua exceptio iusti 
dominii. Fin dai pid antichi comentatori si cored di 
elassificare tutti questi casi o di enumerarli, ma tutte 
le enumerazioni e le classificazioni sono sempre pid 
omeno incomplete, dipendendo dai criteri particolari di 
ciascuno includerne o escluderne piti o meno (91). 

Tra i tanti controversi h degna di nota la citata 
L. 57 D. 17. 1. 

La specie coutemplata dalla legge, fatta la cor- 
rezione del « non uliliter > in < non inutiliter », 



(91) Cosi CuiACio non si capisce qnanti propriamente ne 
ammetta, ora parlando di 3 (I* "^05), ora di 5 (IV. 2480), ora di 8 
(IV. 755), ora indicandoli indeterminatamente. (IV. 965). 

II DoNELLO raggruppa in 3 classi le ragioni che sopraffanno 
il diritto del domino (1. c. § XV). 

II GiMMERTHAL ne fa anche 3 grappi. Cfr. per questa parte 
Appleton capo XVL 
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coutro la Fiorentina ma coU'autorita dei Basilici (92), 
non presenta niente di difficile. La rigirata interpe- 
trazione di colore che, ritenendo il < non utiliter », 
intendono pel mercante, che ritorna, uno dei coinpra- 
tori dei servi, va contro le chiare parole del testo: 
eos ah emptorihus usucaptos videri placuit. Pure h 
sostenuta da alcuni. 

La exceptio iusti dominii ha parecchi nomi nel 
Digesto, come: 

Si ea res possessoris non sit.{h. 17 h. t.). 

Si dominus eius sit (L. 28 D. 9. 4). 

Si non eius sit res {L. 24 D. 44. 2) etc. 



FINE 



(92) Ch. pel testo del frammento la nota 123 della prima 
parte. Ecco le parole dei Basilici: vTioazoioody de iy> zii^ iT:ocpyiac 
(7(fi[jLaTei/L7:opoq xaXa)^ xtvel ttqv Tcoy^liytiavw (xiv. 1). 
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